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Vorwort. 



Die hier vorgelegte Untersuchung über das Wesen 
des dare ob causam hat ihre äussere Veranlassung 
von einer Beschäftigung mit dem bekannten Ulpia- 
nischen Fr. 9 §. 1. de jure dotium 23, 3 empfangen, 
dessen Inhalt den Anschein der Fremdartigkeit für mich 
allmählich verlor, jedoch nicht sowohl eine exegetische 
Behandlung als die dogmatische Erörterung der Grundlagen 
nothwendig machte, von welchen Ulpian bei seinen Wor- 
ten geleitet ward. Denn grade wenn seine Erwägungen 
auf die licentia poenitendi zurückzuführen sind, welche 
beim dare ob causam bis zum Moment der causa secuta 
die Kegel bildet, so bedurfte es zum Beweise dafür eben 
der priticipiellen Auseinandersetzung ttber die inneren 
Gründe jenes Reurechts. Der Plan der Arbeit erweiterte 
sich jedoch auf eine umfassende Darstellung der Rttcktritts- 
rechte überhaupt, von denen die condictio ex poenitentia 
nur ein einzelnes Glied zu sein schien. Dass ich gleich- 
wohl die selbständige und abgetrennte Veröffentlichung 
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VI 



Vorwort. 



dieBes einen Abschnitts des beabsichtigten Ganzen bescbloss, 
geschah in der Erkenntnisse dass der Kreis der hier be- 
handelten Fragen in derThat ein für sich abgeschlossener 
ist und nur jenes Beziehnngsverhältniss obwaltet, welches 
Pomponias für eine Mehrheit von Personen oder Sachen 
treffend bezeichnet als corpora plnra, non solnta, sed ani 
Domini subjecta. 



Jena im Februar 1878. 



Otto Wendt 
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Die condictio ex poenitentia« 

§.1. 
Uebersicht. 

Vielhundertjährige Doktrin glaubte die Eigenthtimlich- 
keiten der ßömischen unbenannten Realcontrakte aus einem 
einheitlichen dogmatischen Grundgedanken heraus erklären 
zu können, und versuchte sowohl für die Rückforderung der 
Vorleistung überhaupt (condictia causa data causa non 
secuta) als auch speciell für das dabei in Betracht kom- 
mende Reurecht (licet poenitere) eine Rechtfertigung aus 
den innersten Principien der Römischen Vertrags- undCon- 
traktstheorie. Ein Misstrauen gegen die Homogeneität der 
einzelnen die Lehre bildenden Rechtssätze kam dabei so 
wenig . auf, dass man im allgemeinen nur über die Frage 
der praktischen Anwendbarkeit d. h. darüber stritt, ob das 
Römische Contraktssystem noch das jeweilig geltende ge- 
blieben sei, oder ob nicht vielmehr der usus modernus mit 
der Grundanschauung auch die einzelnen Folgesätze be- 
seitigt habe. Es hat freilich an Bedenken und Zweifeln 
nicht ganz gefehlt, und es mag zum Beispiel der Name 
Schilter's (1680) genannt werden, der wenigstens, was 
das Reurecht angeht, sich ausser Stande erklärt, dasselbe 
innerlich zu begründen ; er glaubt, reine Willkür annehmen 
zu müssen: der libertas Quiritum sei es ja unbenommen 
gewesen, dergleichen anordnen zu dürfen. Das herkömm- 
liche, noch in unserem Jahrhundert oft and nicht von den 
schlechtesten Juristen wiederholte Argument zur Erläuterung 
des Rückforderungs- und Reurechtes geht bekanntlich darauf 
hinaus, dass durch die Vorleistung trotz des Vertrages nur 
der Empfänger, nicht aber der Geber verpflichtet werde 
und somit der Revocation keine Einrede entgegengesetzt 

Wendt, Reurecbt. a 
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2 §.1. Uebersicht. 

werden könne. Was Schilt er hiergegen mit vollem Grunde 
einwandte, dass wer gegeben habe, ohne dazu verpflichtet 
zu sein, damit noch kein Becht zur Zurttckforderung der 
Gabe gewinne ; (immo qui dat se obligat ad hoc, ut rem 
datam non amplius pro sua agnoscat sed accipienti secure 
relinquat), blieb damals ungewürdigt und ohneEinfluss auf 
die herrschende Lehre. Erst im gegenwärtigen Jahrhundert 
brachte die historische Forschung eine wesentlich andere 
Auffassung hervor. Zwar stiess der Angriff von E. Gans 
(1819) noch immer auf viel Widerspruch, und bei der 
Polemik gegen ihn wurden vorzüglich von Schmitthenner 
(1831) noch ganz die alten Anschauungen vorgetragen. 
Aber in Wahrheit bedeutete die Arbeit von Gans einen 
wesentlichen Fortschritt. Wenn er auch in vielen Einzel- 
heiten vonirrthum ebenfalls nicht frei blieb, so ward doch 
von ihm schon fast dasjenige ausgesprochen, was unsere 
Zeit als das Richtige eingesehen zu haben glaubt, dass 
nämlich die Komischen Innominatrealcontrakte dogmatisch 
ein Doppelgebilde darstellen, dessen einzelne Theile sich 
widerstreben und entgegenwirken, und dass dieser Dualis- 
mus rein das Produkt der historischen Entwickelung der 
Contraktslehre ist. Wo anfänglich nur ein dare ob causam 
gesehen werden konnte, ward in der Folge auch die actio 
praescriptis verbis zugänglich gemacht, und wiewohl mit 
Zulassung derselben eigentlich der Ausgangspunkt verlassen 
war, blieben doch in Goncurrenz mit einander die Rechts- 
Sätze beiderlei Ursprungs von Bestand; ein und dasselbe 
Factum vermochte unter doppeltem Gesichtspunkte betrach- 
tet zu werden. Die datio konnte nunmehr sowohl isolirt 
für sich allein als auch im Zusammenhang eines Realcon- 
traktes wichtig werden. Vielleicht ist die Incongruenz bei- 
der Auffassungen auch dem Auge der Römischen Juristen 
nicht entgangen ; doch sind beide nicht blos theoretisch, 
sondern auch in ihren praktischen Folgen zur Anwendung 
gebracht; ohne dass eine Vermittelung und Abschleifung 
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§. 1. Uebersicht. S 

stattgefunden hätte. Aach das Justinianische Becbt, soviel 
es sonst für die Ausgleichung historischer Gegensätze ge- 
than hat, hat diesen Widerspruch ungelöst hinterlassen. 

Grossen Gewinn brachte diese Erkenntniss zunächst 
für das heute geltende Recht. Denn wenn wir annehmen 
dürfen, dass die Römische Contraktstheorie von der civilis 
causa debendi für unsere Zeit keine Bedeutung mehr bat, 
und dass auch die synallagmatischen Verträge zu ihrer ver- 
pflichtenden Wirkung nach beiden Seiten hin eines anderen 
Momentes als des 'Vertragsschlusses nicht bedürfen, so 
bleibt dann das heutige Vertragsrecbt frei von jenem wider- 
spruchsvollen Gebilde derinnominatrealoontrakte und es gie&t 
nirgends mehr eine condictio zur Wiedererlangung der Vor- 
leistung wegen Ausbleibens der Gegenleistung, sondern 
überall nur die Erfüllungsklage. ^ Diese Sätze sind denn 
auch in das Bewusstsein der heutigen Doktrin fest über- 
gegangen und dürfen jetzt als völlig streitlos bezeichnet 
werden. Die Lehre vom Tausche, rerum permutatio, kann 
dafür als Beleg und Paradigma gelten. Bemerkenswerth 
ist jedoch noch ein in 

Seuffert's Archiv für Entscheidungen Bd 1 Nr. 207. 
mitgetheiltes Erkenntniss des vormaligen Ob.-App.-Gerichtes 
zu Wiesbaden aus dem Jahre 1838, welches zwar aner- 
kennt, dass in Deutschland alle Verträge ebenso wirksam 
und klagbar seien wie die verborum obligatio der Römer, 
doch aber eine condictio causa non secuta nach dem Wesen 
des Tauschcontraktes gestattet, wenn der eine Per- 
mutant eine fremde Sache übergeben habe und also nicht 
erftdlen könne. Hier sind die Fesseln der älteren Anschau- 
ungen noch nicht überwunden. 

Minderen Vortheil hatte jedoch die Lehre von der con- 
dictio causa non secuta. Es darf sogar gesagt werden, ~ 
wenigstens ist das die Ansicht des Verfassers, die er durch 
diese Abhandlung zu vertreten wünscht — dass hier ein 
Bückschritt in der Behandlung des dare ob causam sich 

1* 
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4 §.1. üebersicht. 

vollzog. Wohl hätte es nahe gelegen^ das Wesen der eausa 
futEra um so besser zu würdigen, je mehr deren Gebiet 
von der Berührung mit dem Contraktsrechte gereinigt ward. 
Die Erkenotniss, dass die Fälle der Römischen Innominat- 
realcoDtrakte nur noch kraft des Beharrungsvermögens des 
einmal Beetehenden unter die Bubrik des dare ob causam 
gebracht worden sind, dass in Wahrheit eine causa futura 
Überall dort nicht gegeben ist, wo die Vorleistung obliga- 
torischen Zweck und Erfolg erhält, hat nach dieser Seite 
hin nicht die Wirkung gehabt, die man doch erwarten 
dürfte. Nach wie vor blieb die Condiktionslehre mit Ver- 
tragselementen durchsetzt, die noch von den Innominatreal- 
contrakten entstammen* Grade die neuesten Darstellungen 
belegen das in unverkennbarer Weise. Dass die vielge- 
nannte causa contrahendi seu obligandi, welche die Natur 
der Vorleistung bei jenen Contrakten erläutern sollte, in 
Wahrheit gar nicht unter die causae fnturae sondern in die 
Reihe der causae praesentes gehört, ist das nächste, des- 
sen man hätte inne werden sollen. Statt dessen aber unter- 
suchte man umgekehrt^ ob nicht auch bei den benannten 
Realcontrakten die condictio causa non secuta ihre Stelle 
finden dürfe ^ und belegte damit, wie wenig man dare ob 
causam futuram und Contrakt von einander zu unterschei- 
den wisse. Andrerseits hatte aber die condictio propter 
poenitentiam das Geschick, aus den neueren Darstellungen 
fast ganz zu verschwinden, weil man sie als rein zum Con- 
traktsrechte gehörig ansah und deshalb zusammen mit den 
Innominatrealcontrakten aus dem geltenden Rechte aus- 
scheiden zu müssen glaubte. Damit ward aber keineswegs 
etwas Nebensächliches verneint; getroflfen ist vielmehr der 
eigentliche Kern des dare ob causam überhaupt, wie sich 
an den Folgerungen deutlich nachweisen lässt Mindestens 
ward, und wiederum aus Motiven, welche man vom Con- 
traktsrechte entlehnte, eine Einschränkung der licentia poe- 
nitendi auf vereinzelte, concret zu behandelnde Fälle gelehrt, 
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§. 1. üebersicht. 5 

SO dass auch hier das Reurecht dogmatisch als etwas exo- 
terisches gegenüber dem inneren Wesen der datio ob rem 
zur Erscheinung gelangte. So hatte schon die ältere Lite- 
ratur das Reurecht grösstentheils auf das Wesen der Inno- 
minatrealcontrakte gestellt, so hat aber auch die neuere 
Zeit demselben seinen Platz beim dare ob causam und seine 
Bedeutung fQr diese Lehre verkümmert, nicht ohne dabei 
auch vom Standpunkt der Rechtsgeschichte zu irrigen An- 
schauungen zu gelangen. Den Anstoss und das Beispiel 
gab zunächst wieder Gans (1819), indem er die sämmt- 
lichen Poenitenzstellen durch die Bezugnahme auf eine con- 
stitutio Marci et Commodi ad Aufidium Victorinum zu er- 
klären und damit unschädlich zu machen suchte. Seit den 
Untersuchungen von Erxleben (1853), Witte (1859) und 
Voigt (1862), endlich Pernice (1868) neigte sich die 
communis opinio immer mehr der Beseitigung des Reurechts 
zu, wiewohl zuletzt Bekker (1871) sich im entgegenge- 
setzten Sinne aussprach. Die Lehrbücher stehen dabei zum 
Theil wieder auf dem älteren Standpunkt, das ganze Reu- 
recht sei eine Antiquität der Römischen Innominatrealcon- 
trakte und wie diese nicht in das Recht Deutschlands 
hinübergegangen. Das gilt zum Beispiel von Vangerow's 
Lehrbuch, und abgesehen von ausdrücklichen Zeugnissen 
solcher Richtung, scheint jene Meinung noch immer weit 
verbreitet zu sein, wie man wohl im Gespräch und Meinungs- 
tausche mit Juristen der Theorie und Praxis zu erfahren 
Gelegenheit hat. Das Reurecht ist gleichsam das Stichwort 
für die Innominatrealcontrakte , welches dieselben zum so- 
fortigen Auftreten in der Debatte veranlasst. 

Von mir soll nun versucht werden, aus der Betrachtung 
des Wesens der causa Resultate für das dare ob causam 
und die condictio causa data causa non secuta zu gewin- 
nen, welche das Reurecht auf das innerste Wesen der datio 
ob rem d. h. der causa futura zurückführen und lediglich 
das in Frage stellen, wieweit etwa aus besonderer Berück- 
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siehtigiiDg einzelner Fälle das Benrecht ansznschliessen sein 
möchte« Die Begel aber geht dahin, dass die condictio ex 
poenitentia sich im dogmatischen Kern gar nicht von der 
condictio cansa non secuta unterscheidet, dass sie yielmehr 
nnr der Ausdruck fbr die unbeschrankte Zuständigkeit der 
letzteren bis zur Verwirklichung der causa ist Nicht die 
Vereitelung der causa erzeugt die condictio sine causa, 
sondem umgekehrt ihr Eintritt beendigt dieselbe. Eine 
Pflicht zum Abwarten dieses Eintritts erscheint zwar Vielen als 
ex aequo et bono geboten (exceptio doli), wird aber eben 
durch die licentia poenitendi widerlegt. Dieselbe bedeutet 
auch nicht ein neues und selbständiges Recht, das in seinen 
Voraussetzungen und Wirkungen von einer condictio ex capite 
implementi zu unterscheiden wäre, sie zeigt nur das exor- 
dinm und initium, ex quo condictio competere jure coepit 
et semel nata est, was auch für die Elageveijährung, von 
deren Belegstellen jene Worte entlehnt sind, von unmittel- 
barer Wichtigkeit ist. Die Innominatrealcontrakte aber 
nahmen an dieser licentia poenitendi nur insofern Theil, als 
auch bei ihnen die Vorleistung noch unter dem Gesichts- 
punkt der datio ob rem betrachtet ward; nicht eine Beson- 
derheit des Contraktsrechtes, sondern allgemein der Con- 
diktionenlehre ist auch bei ihnen die Quelle des Beurechts. 
Es ist notbwendig, diese Sätze durch eine Betrachtung 
des Wesens der causa, soweit dieselbe zu den condictiones 
sine cansa in Beziehung steht, zu begründen. Möglichste 
Beschränkung auf das Notbwendige ist dabei die Absicht 
des Verfassers, der ja von der causa nicht ex professo 
bandeln will. 

§. 2. 

Causa und condictio sine cansa im Allgemeinen. 

In den condictiones sine causa hat das Römische Recht 
Obligationen zur Anerkennung gebracht, welche ex aequo 
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et bono die Polgen sowohl von Rechtsgeschäften als von 
sonstigen juristischen Thatsachen wieder auszugleichen be- 
stimmt sind, und in ihrer allgemeinen Natur und Richtung 
also als redhibitorisch oder restitutorisch bezeichnet werden 
können. Ein gemachter Vermögensgewinn, mögei er nun 
bestehen in was es auch sei, ein Sach- oder Rechtserwerb 
irgend welcher Art, eine Befreiung von Passivis dinglicher 
oder obligatorischer Natur, kurz ein locupletior fieri über- 
haupt, wie es auch in der Lehre von den Schenkungen 
erörtert zu werden pflegt, bildet den Gegenstand dieser 
Klagen, und insofern dem Erwerbenden ein Verlierender 
gegenübersteht, der nun zur Zurückforderung berechtigt 
wird, ergeben sich die an jener Obligation betheiligten Per- 
sonen. Der eigentliche Klagegrnnd aber ist in das Fehlen 
solcher, sowohl Grund als Zweck der stattgehabten Ver- 
mögensveränderung bildenden Verhältnisse gelegt, welche in 
den Quellen als causa bezeichnet werden. Das habere sine 
causa ist es, welches die condictio sine causa hervorruft. 

Vorweg mag bemerkt werden, dass, wenn auch triftige 
Gründe für ein hohes Alter unserer condic^iones zu spre- 
chen scheinen, 

Bekker die Aktionen des Römischen Privatrechts, I. 
S. 103-106. 

Pernice M. A. Labeo. das Römische Privatrecht etc. 
L S. 418. 
dieselben dennoch ein Rechtsinstitut bilden, welches dem 
strictum jus der Zwölftafelzeit noch fremd war. Es hat, und 
darauf kommt es zunächst an, sicherlich eine Zeit gegeben, 
gleichgültig ist es von welcher Dauer, in welcher der Man- 
gel der causa noch nicht die obligirende Bedeutung hatte, 
die ihm in der Folge beigelegt worden; wir haben gegen- 
über einem ursprünglichen Rechtszustande ein novum jus 
vor uns, welches aus Billigkeitserwägungen erwuchs und 
gewissen, bis dahin rechtlich als irrelevant betrachteten 
Verhältnissen Wichtigkeit verlieh. 
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8 §. 2. Causa und condictio sine causa im Allgemeinen. 

An einer genanen Feststellung desjenigen Begri£fS; auf 
welchen nun hiernach so wichtige Folgen gelegt sind, hat 
es die Römische Jurisprudenz fehlen lassen, und so ist die 
causa bis auf unsere Tage ein Gegenstand des Streites ge- 
blieben. Es gelang noch nicht; das rechte Wort und die 
lösende Formel dafür zu finden. Freilich scheint es im All- 
gemeinen wirklich nur an der äusseren Formel zu liegen, 
während sachlich von den Meisten vielleicht das Richtige 
gefühlt und empfunden wird. Doch betreffen, wie bekannt, 
die Meinungsverschiedenheiten zum Theil auch tiefinnerliche 
Punkte, über welche hier ebenfalls eine Auseinandersetzung 
nicht entbehrt werden kann. So lange es sich nur um 
Worte handelt) mag der individuelle Geschmack entschei- 
den, und es wäre meines Erachtens zwischen erster Ab- 
sicht, wahremWillen, Grund, Zweck, secundärem 
Rechtsgrunde, objektiver Rechtfertigung u. s. w. 
nach dieser Seite hin wenig unterschied. Gewiss hat auch 
Fitting Recht, wenn er 

Archiv für die civilistische Praxis, Bd. 52 S. 389—406. 

auf die wirthschaftliche Seite derjenigen Rechtsgeschäfte 
verweist, welche den Güterverkehr zum Inhalt haben. Des 
Menschen egoistischer Trieb verlangt^ unsere Anschauungen 
über das Mein und Dein bringen es mit sich, dass wir, so- 
bald Vermögensveränderungen in Frage stehen, nach den 
Gründen fragen, welche eine Zuwendung veranlassen, nach 
den Zwecken, deren Erreichung damit gesucht wird, dass 
wir das Delikt z. B. den Diebstahl als injusta causa der 
Bereicherung betrachten und missbilligen. 

Bleiben wir bei den Rechtsgeschäften stehen, so zeigt 
uns das jus civile beim ersten Blick, dass es diese soge- 
nannte materielle causa nicht als zum In halt der actus 
legitimi gehörig betrachtete, dass der älteste Geschäftsver- 
kehr sich vielmehr an der Form der Willenserklärungen als 
der civilis causa der Rechtswirkung genügen lässt. Der in 
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§. 2 Causa und condictio sine causa im Allgemeinen. 9 

feierlicher gesetzter Rede zum Ausdruck gebraclite Wille, un- 
terWahrung der sonstigen Formalitäten, bewegt diePrivat- 
rechtsverhältnisse, und die materielle causa ist ungeeignet, 
sowohl den Mangel der Form zu ersetzen und Rechtswir- 
knng durch sich allein hervorzurufen, als auch umgekehrt 
die Wirkung des Geschäftes zu beeinträchtigen. Wenn wir 
gegenwärtig die Rechtsgeschäfte in abstrakte und materielle 
Akte einzutheilen pflegen, so ist diese Eintheilung für das 
strictum jus der alten Zeit gewiss nicht vorhanden. Denn 
selbst die Geschäfte per aes et libram, die mancipatio sowohl 
als das nexum, welche in ihrem Ritual eine materielle causa 
zum Ausdruck bringen, thun das doch nur imaginär und 
sind für jedwede causa zugänglich. Damit ist freilich die 
Annahme nicht ausgeschlossen, dass jene Geschäftsformen 
von der ausgedrückten causa her den Ausgangspunkt ihrer 
Entwickelung genommen haben. So kommen wir zu dem 
Schlüsse, und damit berühren wir die erste, das Wesen der 
, causa sachlich betrefiPende Controverse, dass die causa dem 
Inhalt der Rechtsgeschäfte an sich nur begleitend zur Seite 
steht, nicht etwa einen wesentlichen Theil des Inhaltes 
selbst ausmacht. Die Geschichte der Römischen Rechtsin- 
stitute belegt diesen Schluss auch in der späteren Zeit noch 
mit vorzüglichen Beispielen. Der Fortschritt der Rechtsent- 
wickelung setzte neben die alten actus legitimi vielfach form- 
lose Geschäfte, so zu sagen Naturalakte, die das innere 
Wesen gegenüber der abstrakten Form zum Ausdruck 
brachten. Ich rechne dahin z. B. den Eigenthumserwerb 
durch Tradition. Diese ward noch vom Civilrecht selbst 
wenigstens in gewissem Kreise (res nee mancipi) als aus- 
reichend zur Begründung des vollen jus Quiritium aner- 
kannt. Gleichsam wie zum Ausgleich ward jedoch bei die- 
sem Verzicht auf den Formalakt eine justa causa tradi- 
tionis gefordert, und nur bei deren Vorhandensein der Eigen- 
thumserwerb anerkannt. Wir sind ja in der Lage, das 
noch mit Zeugnissen aus der klassischen Zeit der Juris- 
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praden2 belegen zu können, wenn sieh auch schon vorher 
eine weitere Entwickelung angebahnt hatte. 

Fitting a. a. 0. S. 406-421. 
Nusquam nuda traditio transfert dominium^ sed ita, si ven- 
ditio aut aliqua justa causa praecesserit, propter quam tra- 
ditio sequeretur. Dies Wort des Paulus, an dessen Wahr- 
heit 80 oft gezweifelt ist, darf doch wohl nicht als eine 
Neuerung verstanden werden, sondern vertheidigt den älte- 
ren Rechtszustand. Freilich hat es die von Julian vertretene, 
übrigens schon vor diesem angebahnte Entwickelung nicht 
aufhalten können, welche die Erhebung der Tradition zu 
einem abstrakten Rechtsgeschäft endlich doch durchsetzte. 
Denn dass in derThat Julia n's bekannte Entscheidung des 

Fr. 36. de acq. rer. dom. 41, 1. 
in solcher Weise zu verstehen sei, muss ich trotz des 
Widerspruchs von 

Kar Iowa das Rechtsgeschäft S. 209 fg. 
noch immer annehmen. Gegen seine Darstellung bestehen 
vor Allem im Detail des benutzten resp. nicht benutzten 
Quellenmaterials gegründete Einwendungen. Wenn er z. B. 
S. 211 ftlr die dotis datio auf Grund von nichtiger Ehe 
den Eigenthumsübergang leugnet, so hat er dabei doch nur 
die Usucapionsstellen zur Seite, welche in solchem Fall den 
titulus pro dote in Ansehung der Ersitzung allerdings ver- 
neinen. Nun ist grade der Schluss von den Usucapions- 
voraussetzungen auf die Traditionswirkung das Verwerfliche, 
und weiter ist uns in der That eine unmittelbare Wider- 
legung seiner Behauptung überliefert in 

Fr. 8. de cond. caus. dat. 12, 4. 
Hier behandelt Neratius grade den von Kariowa be- 
sprochenen Fall: dotis datio, nicht etwa ante nuptias als 
datio ob rem, sondern auf Grund vermeintlich schon be- 
stehender Ehe. Denn es heisst ausdrücklich: si nuptiae 
factae siht, was doch nicht de futuro verstanden werden 
kann, und es ist vom habitus matrimonii die Rede, womit doch 
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wiederum die Thatsächlichkeit des eheliehen Zusammen- 
lebens bezeichnet ist. Zweifel bestehen nun flirNeratias 
hierbei nur in Ansehung der condictio und repetitio, nicht aber 
wegen des Eigenthumsüberganges, der vielmehr als eingetre- 
ten zu Grunde gelegt wird. Die causa dandi fehlt, und den- 
noch ist die datio nicht unwirksam gewesen. Und deswegen 
nehme ich es auch für das JustiniSnische Recht als zwei- 
fellos an ; dass die Wirkung der Tradition von einer justa 
causa nicht mehr abhängt, dass also die Tradition grade so 
zu behandeln ist, wie früher Mancipation und Injutecession. 
Mit anderen Worten, die causa steht jetzt wieder ausserhalb 
desjenigen Rechtsgeschäftes, durch welches Eigenthum über- 
tragen wird, und gehört nicht zu dessen essentiellem Inhalt. 
Auf dem Gebiete des obligatorischen Vertrages ist die 
Wahrnehmung nicht ganz die gleiche. Hier war schon von 
Alters her die Stipulation geeignet gewesen, die causa ob- 
ligandi in die Yertragsformel selbst aufzunehmen und da- 
durch eine Modification ihrer Wirkungen zu erleiden; hier 
bildeten sich die Real- und Gonsensualcontrakte, bei denen 
die causa mit zum Bestände des Geschäfts gehörte und 
dessen Inhalt bestimmte. Ueberhaupt ist ja Contrakt und 
Obligation an sich nur ein allgemeines Schema, das seinen 
Inhalt concret erhalten muss, während die Eigenthumsüber- 
tragung und alle sachenrechtlichen Verträge feststehenden 
und stets wiederkehrenden Inhalt durch sich selbst haben. 
Da mag es gerechtfertigt erscheinen, für den obligatorischen 
Vertrag Gewicht auf die causa zu legen und von ihr den 
Inhalt der Obligation mit abhängen zu lassen. Jedenfalls 
ist unbestritten, dass die Römischen materiellen Contrakte 
diese Eigenschaft auch in der Folge bewahrt haben und 
eine ähnliche Entwickelung wie die Tradition nicht erfuhren. 
Wohl ist es noch streitig, ob der abstrakte Verpflichtungs- 
wille für sich allein unzureichend sei, eine Obligation zu 
erzeugen. Gar Mancher spricht wie Paulus, niemals er- 
zeuge das nudum pactum die volle Obligation, es sei denn 
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ex jnsta causa. Die Mehrzahl der Neueren ist dafür frei- 
lich gegentheiliger Ueberzeugung und legt dem Vertrage 
auch ohne das Hervortreten der causa ganz die Folgen bei, 
welche das Römische Recht der Stipulation zuschrieb. 

Eine Vergleichung der einzelnen Gruppen der Rechts- 
geschäfte unseres heutigen Privatrechtes ergiebt ebenso wie 
für das Römische Redlit der Kaiserzeit die schon erwähnte 
Verschiedenheit, dass ein Theil der Geschäfte nur kraft 
und mit einer besonderen causa zur Wirkung gelangen 
kann, ein anderer aber an dem Mangel oder der Vereitelung 
der causa kein Hinderniss seiner Rechtskraft findet. Die 
Terminologie wird verschieden gehandhabt. Wenn man mit 
dem Worte: abstraktes Geschäft nur ausdrücken will, dass 
eine causa nicht in ihm selbst erkennbar geworden sei, so 
ist das zwar keineswegs zu tadeln; jedoch bleibt eine sehr 
wichtige Eigenschaft einzelner Rechtsgeschäfte dann noch 
unbezeichnet. Abstrakte Geschäfte kann man in besonderem 
Sinne vor Allem diejenigen nennen, fttr deren Rechtswirkung 
es auf die causa, auch wenn sie ausgedrückt wäre, nicht 
ankommt, welche also der Beeinflussung durch die Causal- 
beredung gar nicht fähig sind. Solchen Charakter trugen 
die altrömischen Formalgeschäfte, so ist auch heute ein nicht 
geringer noch unwesentlicher Theil der Rechtsgeschäfte 
qualificirt. Vor Allem wird diese Eigenschaft der Tradition, 
dem jetzt oft so genannten üebereignungsvertrage beigelegt; 
neben ihr stehen wieder die Formalgeschäfte z. B. der 
Wechsel, dessen eigentliches Wesen ja auf die Isolirung 
des Geldversprechens gegenüber der causa debendi gerich- 
tet ist. Auch lässt sich noch die Bemerkung machen, dass 
manche der abstrakten Geschäfte dieser Art der Beziehung 
auf eine causa auch insofern unfähig sind, als sie dieselbe 
nicht einmal nebensächlich in sich aufzunehmen vermögen, 
während andere die Einfügung der causa zulassen und 
dann zwar nicht eine Wesensveränderung, doch aber eine 
Modification des Inhalts erfahren. In solcher Weise steht 
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der heutige Wechsel der Römischen Stipulation gegenüber; 
so unterscheiden wir zwar abstrakte und titulirte Dele- 
gation, kennen jedoch nur eine Art der Tradition. 

Gegenüber der Meinung, dass die causa überall zum 
Inhalt der Rechtsgeschäfte gehöre und gleichsam nur einen 
;, Ausschnitte^ derselben darstelle ; ist aber noch daran zu 
erinnern, dass die abstrakten Geschäfte sich häufig mit 
anderen Geschäften verbinden und dann mit diesen unter 
einem gemeinschaftlichen Namen zusammengefasst werden, 
obwohl das eine Stück der Verbindung nur eben die causa 
für das andere bildet. So haben wir die Begriffe credere, 
solvere, dotem constituere, donare n. s. w. Es handelt 
sich jedoch in Wahrheit nur um einen gemeinschaftlichen 
Namen für eine Mehrheit von Rechtsgeschäften, am ein 
Gesammtgeschäft , nicht um ein zusammengesetztes, wenn 
man die Terminologie von den Sachen hierher überträgt^ 
negotia plura, uni nomini subjecta, so dass in der recht- 
lichen Behandlung das anscheinend eine Geschäft sich 
doch in* seine Bestandtheile zerlegt und das eine Stück, 
fllr welches die Ergänzung nur als causa dient, selbständig 
und für sich allein in Kraft zu treten vermag, d. h. sine 
causa wirksam wird. Die Hauptbeispiele der condictiones 
sine causa sind gerade aus diesem Verhältniss erwachsen 
und belegen dasselbe unzweifelhaft. Der Schluss aber, der 
daraus zu ziehen ist, geht dahin, dass die datio in jener 
Vereinigung ihren Charakter als abstraktes Geschäft nicht 
verloren hat, dass im Verhältniss zu ihr die Causalberedung 
vielmehr aus der blos begleitenden Stellung nicht heraus- 
getreten ist, zum Inhalt desjenigen Geschäftes, dessen Wir- 
kung eintritt, also sich gegensätzlich verhält. Wahrhaft 
zusammengesetzte Geschäfte sind doch nur die, welche eine 
Selbständigkeit ihrer Theile nicht mehr zulassen, bei denen 
die Verbindung diese Selbständigkeit eben aufgehoben hat. 
Daftlr bietet die Novation ein treffendes Beispiel, stipnlatio 
novandi animo( von der es einmal heisst: novatio non con- 
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tingit ea stipnlatione quae non committitur, and für welche 
andrerseits auch der obligatorische Effekt von der Mög- 
lichkeit des liberatorischen abhängt. 

Matexielle Geschäfte sind nach dem bisherigen nnr 
diejenigen ; bei denen die causa nicht blos ausgedrückt ist 
und hervortritt, sondern auch die condicio sine qua non der 
Bechtswirkung bildet, bei denen daher die Vereitelung der 
causa jedwede Wirkung ausschliesst. Sie werden von der 
Qausa in solchem Sinne beherrscht, dass sie der Nichtigkeit 
verfallen, im strengen Sinne des Wortes^ sobald die Stütze 
der causa sie nicht mehr trägt. Belege dafür bieten sich 
zahlreich dar. Wer kauft und einen Preis zusagt, wird 
nur schuldig, wenn die causa emendi sich verwirklicht, und 
ist also die gehandelte Sache extra commercium und ver- 
kaufsunfähig^ so liegt auch nulla emptio vor und es bedarf 
für den vermeintlichen Käufer keiner condictio sine causa, 
um der Schuld ledig zu werden. So verpflichtet die Nova- 
tion nur dann, wenn die causa novandi möglich ist, erzeugt 
weiter die Bürgschaftsleistung eine Schuld nur, wenn ein 
reus vorhanden ist. Die actio de pecunia constitnta ist ab- 
hängig von dem Nachweis pecuniam quum constituebatur 
debitam fuisse. Hierher gehören auch alle auf die justa 
causa traditionis bezüglichen Stellen, vor Allem das Ul- 
pianische 

Fr. 18 pr. de reb. cred. 12,1. 
mit seiner Entscheidung: numos accipientis non fieri, quum 
alia opinione acceperit. 

Das Gebiet der condictiones sine causa ist hiernach in 
solcher Weise begrenzt, dass sie ihre Stelle bei den ab- 
strakten Rechtsgeschäften finden, bei denen die causa für 
den Eintritt der Rechtswirkung nichts bedeutet; sie sind 
Rechtsmittel, welche ihren Grund nicht aus dem Inhalt der 
Geschäfte, sondern aus dem entnehmen, was extra naturam 
negotii steht. Man hat neuerdings wiederholt vom Thatbe- 
stande der Rechtsgeschäfte gesprochen und dessen Begriff 
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gerade darin gesetzt, dass das positive Recht anordne, was 
zur Erreichung bestimmter beabsichtigter Bechtswirkung im 
einzelnen Falle geschehen müsse. Nach dieser Terminologie 
erfolgt in den Gondiktionen eine Reaktion aus Momenten, 
welche ausserhalb des Thatbestandes der zu rescindirenden 
Geschäfte liegen. Nur damit steht es auch in Einklang, dass 
das gleiche rem repetere nicht blos bei Rechtsgeschäften, 
sondern auch bei solchen Bereicherungen stattfindet, welche 
aus einseitigen Handlungen des Bereicherten oder aus zu- 
fälligen, von seinem Willen ganz unabhängigen Ereignissen 
hervorgegangen sind, z. B. bei der consumptio numorum, 
beim Erwerb durch implantatio oder adjunctio, beim furtum, 
bei der Anschwemmung u. s. w., denn man mtisste schon 
auf einen einheitlichen Grundgedanken der condictiones 
sine causa verzichten, wenn man dort den Inhalt der 
Rechtsgeschäfte, hier etwas Zufälliges als die Quelle der 
repetitio ansehen wollte. So kann ich auch die Bekker'- 
sche Darstellung nicht für richtig halten, welche unter der 
Rubrik des le obligari die Gondiktionen aus Vertrag (mu- 
tuum) und ohne Vertrag (sine causa) systematisch zusam- 
men fasst. Denn der eigentliche Obligationsgrund liegt doch 
ftlr beide Gruppen nicht in demselben Agens, und man 
kann in der That nicht sagen, dass die Obligation sich 
beide Male gleichmässig ex re erzeuge. Zwar haben auch 
die Römischen Juristen selbst jene falsche Systematik nicht 
vermieden, sondern ziehen mitunter zur Begründung der 
Bereicherungsklagen ebenfalls das Willensmoment mit heran. 
Für die innere Zusammengehörigkeit könnte man sich schon 
auf die Anordnung des Praetorischen Ediktes und der ihm 
folgenden Rechtsbticher Justini ans berufen, wo sich ja die 
condictiones sine causa mit dem creditum zu einem und dem- 
selben Abschnitt vereinigt finden. Allein dafUr hat gewiss 
die gemeinschaftliche Klageform, condictio, und das materielle 
Aktionenrecht, nicht der Klagegrund, den Ausschlag gegeben. 
Bekannt ist weiter die ganze Reihe derjenigen Stellen ^ in 
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welchen ältere und jüngere Juristen die Rückforderung 
alles dessen j was ob causam oder ob rem gegeben wird, 
auf ein negotfum gestum s. contractum zurückführen, z. B. 
beim indebite solutum^ beim mortis causa donatum. Ja es 
7.eigt sich die Neigung, die Gondiktion folgerecht dort zu 
versagen, wo nach Lage des Falls von einem negotium 
keine Kede sein kann. So schrieb Julian: 

Fr. 33. de condiet. indeb. 12,6. 
Si in area tua aedificassem et tu aedes possideres, 
condictio locum non habebit, quia nullum negotium inter 
nos contraberetur. Es ist die Tendenz des Sabinus und 
seiner Schule, die uns hierin entgegentritt; auf Sabinus 
und die Cassiani verweisen noch Ulpian und Paulus. 
Um so wichtiger ist es aber festzustellen, dass diese Ten- 
denz, mochte auch die Erinnerung an sie noch lange le- 
bendig bleiben, in der Folge als unrichtig erkannt und zu- 
erst bekämpft, dann beseitigt ist. In erster Linie steht 
die Polemik des Pomponius und Gaius, zu welcher 
ein Beehtsiall die Veranlassung bot. Einem Pupill oder 
einer Frau ist ohne tutoris auctoritas eine nicht geschul- 
dete Zahlung geleistet; es handelt sich also um die Zu- 
ständigkeit der condictio indebiti. Da der Pupill ohne 
Tutor sich durch Verträge nicht verpflichten kann, so wäre 
die Klage zu versagen, wenn wirklich ein negotium con- 
tractum ihre Quelle wäre, und so haben nach dem Zeug- 
niss des Gaius 

lostit, Comm. 111,91. 
in der That „quidam^' entschieden. Die Einwendungen 
des Gaius richten sich gegen das Fundament dieser Ent- 
scheidung: haec species obligationis non videtur ex con- 
tractu eoDsistere, quia is, qui solvendi animo dat, magis 
distrabere vult negotium quam contrahere. Fast gleichlautend 

Fr. 5 §. 3. de obl. et act. 44,7. 
Im Principe hatte bei anderer Gelegenheit Pomponius 
das Gleiche ausgeführt: 
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Fr. 13. §, 2. commodati 13,6. 
plerumque accidit; ut extra id quod ageretur tacita obligatio 
nascatar, veluti quum per errorem indebitum solvendi causa 
datnr. In der EntscheiduDg jenes Falles stimmt aber vor 
Allem Ul planus zu, unter genauer Scheidung der Ver- 
pflichtung aus Contrakt und derjenigen auf Grund der Be- 
reicherung. 

Fr. 5. pr. de auct. et cons. 26 8. 

Fr. 4. §. 4. de exe. doli 44,4. 
Das Besultat des Justinianischen Rechts kann nicht 
zweifelhaft sein, trotz der gedankenlosen Abfassung der 
Institutionen 

§. 1. J. quib. mod. re contr. 3,14. 
Zu wiederholen ist daher, dass die sämmtlichen condictiones 
sine causa in allen ihren Beispielen ausschliesslich aus dem 
der aequitas widerstreitenden Moment der Bereicherung 
sine causa, nicht aber aus irgend welcher lex dationis, um 
das fragliche Willensmoment so in Kürze zu bezeichnen, 
entspringen. Wo bliebe sonst auch Raum und Gelegenheit 
für eine besondere Billigkeitserwägung? Auf die sabinia- 
nische Anschauung ist darum trotz aller Zustimmung, die 
ihr auch unter unseren Juristen, vor Allem seit Donellus 
geworden ist, kein grösseres Gewicht, zu legen, als etwa 
auf die Ansicht derer, welche die entscheidende Kraft dem 
Trrthume beilegen und unsere Gondiktionen als Rechtsmittel 
zur Entkräftung von Rechtsgeschäften wegen Irrthums im 
Beweggrunde betrachten, z. B. 

V. Savigny System des heutigen Rom. Rechts Bd. III 
Beil. VIII Nr. XI u. Bd, V Beil. XIV Nr. VIL 
Derselbe sieht sich einmal genöthigt, einen Theil der 
Gondiktionsfälle als anomalisch zu bezeichnen, weil es 
dabei auf den Irrthum nicht ankomme, wohin er condictio 
furtiva und ob turpem causam zählt; für's andere will aber 
auch in Ansehung der causa futura die condictio causa 
data causa non» secuta unter die Kategorie des Irrthums in 

Wen dt, Reurechi. 2 
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keiner Weise passen, insofern doch getäuschte Erwartung 
nicht als ,,irrige causa'^ ausgegeben werden kann. Diese 
ganze Theorie ist einseitig auf die condictio indebiti zuge- 
schnitten, und ist auch für diese falsch, da der Irrthum 
über die Schuld doch nur soweit in Betracht kommt; als 
er trot2 indebitum den animns solvendi hervorgerufen hat 
Wer wissentlich zahlt, was er nicht schuldet, der hat 
die condictio indebiti deswegen nicht, weil er in Wahrheit 
gar nicht ex solvendi causa leistete und von der Verei- 
telung dieser causa also nicht die Rede sein kann« 
Welches in solchem Falle die wahre causa der Leistung 
war, 'bleibt jedes Mal der näheren Prüfung vorbehalten* 
Oft mag sich taktvoll und aus Zartgefühl die causa donandi 
hinter vorgeblicher solutio verbergen, und aus dieser Wahr- 
nehmung erwuchs die bekannte regula juris: cujus ^er 
errorem dati repetitio est, ejus consulto dati donatio est. 
Aber wie schon von anderer Seite mit Recht bemerkt ist, 
bleibt animus donandi keineswegs die einzig mögliche Aus- 
legung solchen Thuns; von Paulus wird uns z. B. in 

Fr. 50. de solut. 46,3. 
die causa turpis des Betruges vor Augen geführt: si quum 
aurum tibi promisissem, ignoranti quasi aurum aes solverim, 
non liberabor; sed nee repetam hoc quasi indebitum solutum 
quod sciens feci. 

Mit des Sabin US Lehre wenigstens in einem Punkte 
verwandt muss auch die Auffassung derjenigen genannt 
werden, welche die Condiktionen zwar ebenfalls aus dem 
Willen der Betheiligten ableiten, jedoch die jedesmalige 
causa als eine Beschränkung des fraglichen Zuwendungs- 
geschäftes verstehen. Zur Unterscheidung von den sonsti- 
gen Arten der Willensbeschränkungen,' mit deren Natur 
und Wirkung die causa ja zweifellos nichts gemein hat, 
hat Windscheid, wie bekannt, das Wort „Voraussetzung" 
empfohlen und derselben eine eingehende Untersuchung ge- 
widmet, um die Bedeutung der causa eben als Willensbe- 
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schränkung parallel der Bedingung festzustellen. Was viel- 
leicht weniger bekannt ist, ist dass schon vor Wind- 
scheid's Abhandlung eine ähnliche Ansicht vertheidigt 
worden ist von 

Schmitthenner über Verträge, insbesondere das 
Reurecht, S. 9J, 94. 
Hier wird das den Innominatrealcontrakten eigenthttmliche 
Reurecht untersucht, und wiewohl die sogenannte revocatio 
ex capite implementi nur mit einer angeblichen Widerrecht- 
lichkeit des Behaltens der Leistung bei ausbleibender Ge- 
genleistung begründet wird, wird andrerseits die revocatio 
ex capite pocnitentiae eben dadurch erläutert, dass die ge- 
setzte causa d. h. die Voraussetzung künftiger Gegenleistung 
eine Beschränkung der Vorleistung selbst enthalte und einer 
Bedingung gleich zu achten sei, woraus (?) sich dann bis 
zu erfüllter Bedingung das Reurecht ergeben soll. 

Da die condictio ex poenitentia in unmittelbarer Be- 
ziehung zu der Grundanschauung von causa steht, so kann 
hier ein Eingehen auf die Lehre Windscheid's nicht 
vermieden werden. Allerdings komme ich zu einer Pole- 
mik wider dieselbe. 

Windscheid die Lehre des Römischen Rechts von 
der Voraussetzung. 1850. 
Die hier entwickelte Lehre ist von Windscheid in 
seinem Lehrbuch der Pandekten unverändert wiederholt, 
cf. daselbst §§. 97—100 u. 423. Wohl hat eine Reihe von 
Schriftstellern sich zustimmend geäussert und die neue Ka- 
tegorie der Willensbeschränkungen aufgenommen. Allein 
im Grossen und Ganzen ist doch die Abneigung vorwiegend 
und eines durchschlagenden Erfolges kann sich die „Voraus- 
setzung^^ bisher nicht rühmen. Von zwei Seiten her ergeben 
sich Bedenken. Einmal kann ich es nicht billigen, wenn die 
,;Voraussetzung eines gewissen Zustandes der Dinge oder 
Verhältnisse^' die Beseitigung der zweifellos doch vorhan- 
denen Grenze zwischen dem rechtlich gleichgültigen Beweg- 

2* 
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gründe and der so wichtigen causa herbeizuführen bestimmt 
ist, woraus nur eine gegenseitige Trttbung beider Gebiete 
erfolgt. Für's andere verliert die Lehre von der condictio 
sine causa ihren einheitlichen Charakter und Ausgangspunkt, 
wenn für einen Theil der Condiktionen die Ermangelung 
der causa Anderes bedeutet als für die übrigen. Ich erlaube 
mir zu beiden Punkten einige Bemerkungen. 

1. Als Savigny die Herleitung der Condiktionen aus 
dem Irrthum im Beweggrunde versuchte, musste er doch 
anerkennen, dass eine solche Berücksichtigung des Irrthums 
keineswegs den gewöhnlichen Kegeln entspreche. Den 
Grund aber, weshalb grade hier eine Abweichung gerecht- 
fertigt sei; sowie die Abgrenzung beider Gebiete, der Kegel 
und der Ausnahme gegeneinander, ist er uns schuldig ge- 
blieben. Zu seinen Gunsten muss anerkannt werden, dass 
der Sprachgebrauch der Quellen sich des Wortes causa 
mehrdeutig bedient und darunter bald ein rechtlich rele- 
vantes, bald ein gleichgültiges Moment versteht. Ich erin- 
nere nur an den für Erbeseinsetzungen und Vermächtnisse 
oft aufgestellten Satz: falsa causa adjecta non nocet, dessen 
Beispiele uns keinen Zweifel darüber lassen, was darin 
unter causa verstanden sei. Ich verweise weiter auf die 
ganze Reihe der Beispiele bei 

Lot mar über causa im Kömisch. Recht. 1875. S.69— 74. 
•Wenn es vom Contrakt heisst, er sei lucri causa ge- 
schlossen; wenn der Dieb stiehlt lucri causa oder inimi- 
citiarum causa oder ut alii rem donet; wenn man schenkt 
remunerandi causa, honoris causa, apiscendae dignitatis 
causa, divortii causa; wenn man legirt heredis coercendi 
causa und endlich Geld verleiht navis fabricandae vel 
emendae vel armandae vel.instruendae causa u. s. w., so 
sind das Alles nur Erwägungen und Motive, welche mit 
dem, was zur condictio sine causa zu führen vermag, mit 
der causa im technischen Sinne, nichts zu thun haben, und 
deren Erfolg oder Vereitelung von keiner Bedeutung ist 
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fdr die Rechtsfolgen der Geschäfte. Die Quellen geben 
wohl der Möglichkeit Ansdruck, dass ein solcher Beweg- 
grund zur Bedingung des Geschäftes gemacht und erhoben 
werde. Aber das ist dann nicht die ^^Vorraussetzung" 
Windscheid's, sondern wirkliche und wahre Bedingung^ 
und die Alternative geht nur dahin, Bedingung oder blosses 
Motiv; ein drittes, zwischen beiden in der Mitte stehendes 
ist nicht frei gelassen. Kommt dann die Auslegung dessen 
quod actum est zu dem Resultate ^ dass ein Bedingen und 
Abhängigmachen nicht in der Absicht der Handelnden ge- 
legen habe, so kann die Irrelevanz jener Bestimmungs- 
gründe auch nicht dadurch beseitigt werden, dass sie als 
angenommen oder vorausgesetzt erkennbar gemacht oder 
ausdrtLcklich erklärt waren. Grade auf diesem Punkte ist 
freilich Windscheid anderer Ueberzeugung und er geht 
für Willenserklärungen mortis causa sogar noch einen Schritt 
weiter, indem er fttr diese schon das einfache Dasein des 
Bestimmungsgrundes genügen lässt. Die Quellenbelege 
daflir reduciren sich, was Erbeseinsetzungen angeht ^ auf 
die bekannten beiden Fälle, wo Noth- resp. Pflichttheils- 
erben als vorhanden oder nicht vorhanden irrthümlich an- 
genommen sind. Allgemeiner lauten die Entscheidungen 
für die Vermächtnisse, aber doch nur deshalb, weil nach 
deren eigenster Theorie die besondere Gelegenheit gegeben 
ist, die Willensmeinung des Testators zu prüfen und so 
auch dem Motive, si probetur alias legaturus non fuisse, 
Rechnung zu tragen. Grade die Uebertragung dieser Be- 
handlung auch auf die Erbeseinsetzungen lässt sich mit 
den Quellen nicht vereinbaren. Was Geschäfte inter vivos 
betrifit, möchte es nicht gelingen, einen Beleg dafür zu ge- 
winnen, dass im Beweggrund eine Voraussetzung im Sinne 
Windscheid's stecke, und dass wegen des Irrthums, 
von der actio doli abgesehen, auf Redhibition geklagt 
werden dürfe. Vor uns liegen vielmehr die allgemeinen 
Zeugnisse des Pomponius und Paulus in 
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Fr. 52 u. 65. §. 2. de condict. indeb. 12, 6. 
ut etiamsi falsa causa sit, repetitio non sit. Nur wolle 
man dieser EotscbeiduDg keineo weiteren Umfang geben^ 
als ihr zukommt; und glaube nicht, dass sie den in 

Fr. 23. pr. eodem 

Fr. 3. §. 7. de condict. caus. dat. 12, 4. 
aufbewahrten Urtheilen des Celsus filius, Pomponius 
und Ulpianus widerstreite. Freilich Celsus pater liess 
es, wie vom Sohn gerügt wird, noch an der richtigen Be- 
grenzung fehlen, indem er einen Fall der wahren techni- 
schen causa noch als blossen Beweggrund behandelte. Al- 
lein alle späteren unterscheiden genau. Die begrifiliche 
Verschiedenheit wird auch von Windscheid sehr wohl 
erkannt, indem er dem blossen Beweggrund die sogenannte 
erste Absicht gegentlberstellt , oder an anderer Stelle zwi- 
schen Beweggrund und Bestimmungsgrund unterscheidet. 
Richtig ist es freilich, dass auch die technische causa sich 
unter dem Gesichtspunkte des Beweggrundes betrachten 
lässt, weil die Absicht der Erreichung bestimmter Zwecke 
das Rechtsgeschäft eben hervorruft. Dass sie aber mehr 
ist als Beweggrund, zeigt sich schon daran, dass sie Namen 
und Charakter der Geschäfte zu bestimmen pflegt als cre- 
ditum, pignus, sblutio, donatio, dotis datio, emptiO; inter- 
cessio, fidejussio, novatio, heredis institutio, legatum, mortis 
causa donatio u. s. w. Neben solcher eigentlichen causa 
dandi promittendi liberandi, die freilich auch als Grund 
und Zweck sich darstellt, mögen sich, wie schon an Bei- 
spielen gezeigt ist, Beweggründe der verschiedensten Art 
verfolgen lassen, ohne dass dadurch an dem Charakter der 
Geschäfte das Mindeste sich ändert, und eben deswegen 
bleiben sie rechtlich unbeachtet. So spricht Papinian 

Fr. 72. §. 6. de cond. et dem. 35, 1. 
ratio legandi legato non cohaeret, und ähnlich Paulus 

Fr. 65. §. 2. de condict. indeb. 12, 6. 
quod ob causam datur, puta quod negotia mea adjuta ab 
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60 putavi; licet non sit faetam, repeti non posse, qaia 
donare volai. Nar wo die von ans techDisch so ge- 
DanDte causa voii einem Mangel betroffen wird, da ist der 
Platz der Condiktionen. Dabin gebort aber aneb der Fall des 

Fr. 23 pr. de condict. indeb. 12, 6. 
si quis quasi ex transactione dederit, quae facta non est, 
und die gestellte Frage an locus sit repetitioni? ist mit 
Recbt bejabt. Ebenso zutreffend ist, was Celsus filius 
gegen den Vater notirt 

Fr. 3. §. 7. de cond. caus. dat. 12, 4. 
Der Fall ist der, dass condicionis implendae causa gezablt 
wird, wäbrend die Bedingung in Codicillen gestricben ist. 
Die repetitio, welcbe der ältere Celsus verweigert, wird 
vom jüngeren mit Recbt gewäbrt. Denn in der Tbat stebt 
keineswegs nur Irrtbum im Beweggrunde zur Frage. Der 
binzngef&gte Gegensatz erläutert das nocb weiter: quam- 
quam constet, cum qui dedit ea spe, quod se ab eo qui 
acceperit remunerari existimaret, vel amiciorem sibi esse 
cum futurum, repetere non posse opinione falsa deceptum. 
Die Bedeutung aller dieser Stellen kann aucb von Wind- 
scbeid nicbt etwa damit entkräftet werden, dass der un- 
beacbtet gelassene Beweggrund nicbt als Voraussetzung 
zur Erkenntniss des Empfängers gekommen sein möcbte. 

Beacbtenswertb ist nacb anderer Seite, dass die Be- 
bandlung derjenigen Fälle, in welcben' dem Irrtbum im 
Beweggrunde aus besonderen Gründen contra rationem juris 
Beacbtung gescbenkt wird, keineswegs diejenige ist, welcbe 
die Ermangelung der causa nacb sieb ziebt. Der Erbesein- 
setzung resp. dem Vermäcbtniss , diese beiden werden ja 
allein erwäbnt, wird vielmebr direkt und unmittelbar jede 
Recbtswirkung versagt, und ein rem repetere nacb Art der 
Condiktionen bleibt ganz ausgescblossen. Die Tbeorie der 
„Voraussetzung^ würde also in der praktiscben Bebandlung 
der einzelnen Fälle Verscbiedenbeiten übrig lassen, welcbe 
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sieb gegenüber der Einbeit des aufgestellten Begriffs gar 
niebt würden erklären lassen. 

2. Dass mit der Einfübrnng der Yoranssetzang die 
Lebre von der ungerechtfertigten Bereieberung in zwei in- 
haltlich auseinander gehende Theile zerlegt wird, dürfte 
unverkennbar sein. Denn mit der Berücksichtigung des 
Willensmomentes ist, wenn auch vielleicht unbewusst, doch 
nur ein Rückfall in die Sabinische Lebre vom negotium 
contractum gegeben. Mag man noch so eifrig betonen, es 
handle sich bei der Voraussetzung keineswegs um eine 
Vereinbarung obligatorisehen Inhalts, und mag man auch 
streng daran festhalten, dass die condictiones sine causa 
in jedem Falle eine obligatio ex re veniens zum Ausdruck 
bringen; so lehrt doch Windscheid zweifellos, dass diese 
vom Recht beachtete und mit obligirender Kraft ausgestat- 
tete res eben die Voraussetzung sei d. h. eine conventio 
zwischen Empfanger und Geber, dass die Bereicherung nur 
beim Vorhändensein eines gewissen Zustandes der Verhält- 
nisse ihren Bestand haben solle. Der viel betonte „wahre 
Wille'' ist dann doch auf Wiedergewinnung gerichtet, wenn 
die Voraussetzung ermangelt. Und wenn die Rechtsordnung 
diesem wahren Willen Bedeutung verleiht und seinetwegen 
die Rückleistung gebietet, ist dann die Voraussetzung nicht 
eine Vereinbarung obligatorischer Kraft? kommen wir dann 
nicht doch zur obligatio quasi ex contractu? Und umge- 
kehrt führt auch die Zergliederung des Sabinischen nego- 
tium contractum, das an Donellus einen so gewichtigen 
Vertreter gefunden hat, auf die Voraussetzung. Denn auch 
jenes kann doch nicht anders verstanden werden, als: du 
sollst haben, aber eventuell nicht behalten. Nicht anders 
ist aber die Voraussetzung geartet als eine Beschränkung 
der Zuwendung in jenem Sinne! Was schon für die Reso- 
lutivbedingung so oft behauptet wird, dass sie einen Neben- 
vertrag mit resolutivem Inhalt darstelle, entweder dinglich 
oder gar nur obligatorisch wirkend, das trifft für die Vor- 
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anssetzuDg gewiss zu. Windscbeid selbst kann die Be- 
redung einer Voraussetzung gar nieht anders als in soleber 
Weise bescbreiben. Man sehe ibn z. B. Voraussetzung 
§. 7. N. 57. So ergiebt sieb als Fundament der Berei- 
cberungsklagen in diesen Fällen specielle Willkür der Be- 
tbeiligten^ und man dürfte nicbt Unrecbt baben, wenn man 
formulirt; die repetitio gesebebe dann gar nicbt sine causa; 
sondern secundum suam causam, gemäss dem was ausge- 
macht sei. Freilieb ist Windscbeid zunächst nicbt ge- 
sonnen, den einheitlichen Grundgedanken aller Condiktionen 
aufzugeben^ und er formulirt deshalb, die Bereicherung, die 
der Voraussetzung nicht entspreche, bestehe ohne Grund. 
Nichtsdestoweniger bleibt es wahr, dass die causa bei ihm 
Verschiedenes bedeutet, statt einheitlich für alle Condik- 
tionen das Gleiche: bald eine Willensbeschränkung, bald 
etwas vom Willen ganz unabhängiges. 

Weitere Einwendungen betreflFen den der Voraussetzung 
beigelegten Charakter als Willensbescbränkung. Das Ab- 
machen einer Voraussetzung geschiebt nach Windscbeid 
selbst durch Vereinbarung einer Restitutionsverbindlicbkeit. 
Wie unterscheidet sich aber ein solcher Hergang von einem 
Bealcontrakt ? Kann ich ein Darleben anders constituiren, 
als dass ich Geld gebe unter der Voraussetzung, dass es 
mir über kurz oder lang erstattet werde? Das verpflich- 
tende Moment bei fiducia, Pfandgabe, Leibe u. s. w. liegt 
doch im Bereden der Bückgabe soluta pecunia, finito usu 
u. s. w. Keineswegs aber führen wir die Entstehung der 
Obligation in diesen Fällen auf Willensbescbränkung zurück. 
Wir nennen ein Darlebn nicht ein beschränktes Geschäft, 
wenn es auch zum reddere verpflichtet und wenn es auch 
wahr ist, dass der Geber statt zu leihen auch hätte schen- 
ken können^ sofern er nur gewollt hätte. Scblieselicb wäre 
nur die Schenkung eine unbeschränkte Hingabe, etwa wie 
Julianus spricht: 

Fr. 1. pr. de donat. 39, 5. 
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dat aliquis ea mente, nt statim velit accipientis fieri nee 
nllo casu ad se reverti. Und doch kann auch die causa 
donandi fehlschlagen, wie wir bei Ulpianus lesen: 

Fr. 18 pr. de reb. cred. 12, 1. 
si ego tibi pecuniam quasi donaturus dedero, tu quasi mu- 
tuam accipias, donationem non esse, nee mutuam u. s. w. 
Licet condictione teneatur, eine Bereicherung sine causa wird 
angenommen und die Condiktion ist zuständig, aber es ist 
vorbehaltlos und uneingeschränkt gegeben. Ueberhaupt 
wenn die causa der Vermögensgeschäfte eine Beschränkung 
derselben bedeutet, so ftthrt das m. E. zu der Paradoxie, 
dass jedes Geschäft, es möge heissen wie es wolle ^ nur 
einem beschränkten Willen entspreche, der statt Sonstiges 
zu thun, wozu er Anlass und Gelegenheit hatte, eben nur 
dies und nichts weiter gethan hat. Dann handelt be- 
schränkt, wer ein Haus nur miethet statt es zu kaufen, 
wozu er nicht Übel Lust hätte, handelt beschränkt, wer 
einem Freunde ein Vermächtniss aussetzt, statt ihm sofort 
zu schenken u. dgl. mehr. Mit anderen Worten, die causa 
ist wohl die Unterlage der Geschäfte, bestimmt deren Na- 
men und Charakter in der socialen wie rechtlichen Termi- 
nologie; aber sie zählt nicht zu der Kategorie der Willens- 
beschränkungen; denn entweder steht sie dem Inhalt der 
Rechtsgeschäfte überhaupt fern , wenn dasselbe z. B. ab- 
sichtlich von seiner causa abgelöst wird oder etwa über- 
haupt unfähig ist; eine causa in sich aufzunehmen; oder 
die causa gehört mit zu dem Inhalt der Willenserklärungen 
und bildet dann die sogenannten materiellen Geschäfte. In 
beiden Fällen liegt aber etwas der Bedingung analoges 
nicht vor. Ueberdies wo die causa mit zum Thatbestande 
der Willenserklärungen gehört (z. B. ich kaufe, ich bürge 
u. s. w.); bewirkt ihre Vereitelung direkte Unwirksamkeit, 
keineswegs nur Restitntionspflicht, obwohl das Schema Vor- 
aussetzung hier wie dort das Gleiche sein würde. Nur 
wo die causa ftlr den Eintritt der Bechtswirkung an sich 



Digitized by 



Google 



§. 3. Causa fiitura. 27 

nichts bedeutet, da findet dann die condictio sine eansa 
ihre Stelle^ nicht aus dem Inhalt der Rechtsgeschäfte^ son- 
dern trotz desselben. 

Endlich noch eines. Man sollte meinen^ dass eine re- 
petitio kraft besonderen beschränkenden Vorbehaltes immer 
auf das hingegebene Objekt resp. dessen Werthersatz ge- 
richtet sein müsse ; während doch für die Condiktionsfälle 
grade durch Windscheid selbst gegenüber Erxleben 
und Anderen die Haftung des Beklagten auf die momentane 
Bereicherung gegründet wird. Wie vermag es erklärt zu 
werden, dass der Wegfall der Bereicherung die Verpflich- 
tung aufhebt, dass überhaupt das Moment des locupletior 
esse für die Klage von entscheidender Bedeutung ist^ wenn 
man dieselbe im übrigen rein auf eine Vertragsclausel 
zurückführen muss? 

Was aber speciell die causa futura und die condictio 
causa data causa non secuta angeht, so kommt Wind- 
scheid von der Grundlage der Voraussetzang aus zu einer 
völligen Verleugnang der condictio ex poenitentia, ohne in- 
dessen besondere Gründe für den Satz zu entwickeln, dass 
bei noch unentschiedener Voraussetzung ein Bückforderungs- 
recht noch nicht begründet sei. 

§. 3. 
Causa futura. 

Besondere Anfechtung hat von jeher die causa futura 
zu bestehen gehabt, und ihr vor Allem ist die Theorie des 
negotium contractum, wie man sich dasselbe auch denken 
mochte, verderblich geworden. Von der datio ob rem sagt 
noch neuerdings Bekker (Aktionen I. S. 114), sie stehe 
bei den Römern auf dem Sprunge, ganz Contrakt zu werden. 
Die allmähliche Ausbildung der actio civilis in factum 
scheint dies Urtheil allerdings bestätigen zu wollen, aus 
deren Anwendung auf das Gebiet der datio in rem ja die 
„fabelhafte^' Lehre von deninnominatrealcontrakten erwuchs. 
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Der Vorgang jedoch^ am den es sieh dabei handelte , ist 
nur der^ dass aus den Reihen der causa futara eine Gruppe 
sich ablösen und zur causa (credendi) praesens tLbertreten 
musstC; je mehr deren Natur als Contrakt sich Anerken- 
nung verschaffte. Leider blieb die Römische Entwickelang 
auf halbem Wege anabgeschlossen stehen und die letzten 
Folgen wurden weder in der Theorie noch in der Praxis 
gezogen ; so dass uns ein Uebergangsstadinm gleichsam 
erstarrt überliefert ist; welches wie ein Januskopf doppel- 
seitige Betrachtung gestattet und den Widerspruch offen 
zur Schau tiägt. Nun wäre aber nichts verkehrter als zu 
glauben, dass das Gebiet der datio ob rem mit dem der 
Innominatrealcontrakte schon erschöpft sei. Vielmehr ist 
die Gegenleistung nur eine der möglichen causae futurae^ 
und als vorschnell erweist sich die Meinung, die datio ob 
rem Überhaupt neige dem Contrakte zu. Uebrig bleiben 
alle die Fälle, in denen entweder eine Gegenleistung gar 
nicht in Frage steht oder doch nur ein solches Thun^ zu 
welchem eine Verpflichtung nicht Übernommen werden soll; 
oder das gar nicht Inhalt einer Obligation sein kann. Man 
vergleiche die Aufzählung der einzelnen quellenmässigen 
Beispiele bei 

Windscheid Lehrbuch d, Pandektenrechts §. 427,428. 
Hier ist durchweg die datio nicht obligatorischer Natur^ 
und nur diese Fälle bieten die causa futura in ihrer Rein- 
heit. Von hier muss also die Untersuchung ihren Aus- 
gangspunkt nehmen; was sich hier zeigt, kann allein zur 
Anwendung auch in foro Germanico sich eignen, während 
alle Rechtssätze, die nur in der actio praescriptis verbis 
wurzeln , rein historisch behandelt werden mtlssen. Dafür 
begnügt man sich gewöhnlich mit dem Argument, bei 
synallagmatischen Leistungen werde jetzt schon durch die 
einfache Vereinbarung die beiderseitige Verpflichtung be- 
gründet, so dass auch die Vorleistung nicht mehr ob rem, 
sondern wie bei Kauf und Miethe schon solvendi causa 
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geschehe. Uebrig bleiben dabei jedoch die Fälle^ die doch 
sehr wohl denkbar sind als aucli im Leben vorkommen; 
dass der eine Theil sich gar nicht binden will; und nur 
eine einseitige Obligation des anderen Theils beabsichtigt 
wird, ganz nach dem Schema de ut des s. facias. Man 
wird doch das invicem obligari nicht für etwas unvermeid- 
liches ansehen wollen. Nehmen wir z. B. den sogenannten 
contractus aestimatorius (Dig. 19, 3). Res vendenda datur; 
die Absicht geht auf die Verpflichtung des Trödlers oder 
Antiquars, ut aut ipsam rem incorruptam reddat aut aesti- 
mationem de qua convenit. Sollen wir dafür im heutigen 
Recht einen einseitigen Contrakt tttr unmöglich halten? 
muss der Eigenthttmer sich unumgänglich selbst ad dandum 
8. tradendum verpflichten? Ich kann diese Frage nur ver- 
neinen ^ ebenso wie man zwar ein klagbares pactum de 
mutuo dando schliessen kann und darf, aber doch nicht 
dazu genöthigt ist. Dann geschieht die datio keines- 
wegs solvendi causa. Ist die Kehrseite davon aber 
datio ob rem, causa futura? Jedenfalls hätten wir darin 
eine solche causa ; welche sofort auch schon erfallt wäre; 
denn die Obligation^ zu deren Begrtlndung die res erfolgt, 
ist doch im nämlichen Augenblick; wo gegeben und ge- 
nommen ist; ebenfalls eingetreten ; es ist causa statim se- 
cuta. Damit ist denn aber die causa, aus welcher hier die 



Leistung entspringt, der Zukunft entrttckt und in die Ge- 
genwart gestellt, es liegt causa contrahendi s. obligandi 
vor. Nicht die künftige Gegenleistung; sondern die Be- 
gründung einer Verpflichtung dazu ist das Entscheidende. 
Das zeigt sich deutlich am eigentlichen credere. So ge- 
wiss wir die condictio certi ex mutuo nicht zu den Berei- 
cherungsklagen zählen, wie auch die Komische Jurisprudenz 
nicht gethan hat; so gewiss bei den synallagmatischen Con- 
trakten die causa je des einzelnen Versprechens eben in 
der Gegenverpflichtung zu finden ist; so gewiss ruht auch 
die datio obligandi causa nicht auf einer causa futura; deren 
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tesp. si quid dolo admissnm sit die Condiktion znstäodig 
sein soll. Ob dabei historisch diese condictio als das nr- 
sprüngliehe, die Gontraktsklage als das später entwickelte 
angesehen werden mass, ist eine andere Frage^ über welche 
zuletzt Pernice (Labeo S. 423 fjg.) Untersuchangen an- 
gestellt hat. 

Grade in der Gegenwart geht freilich die Strömung 
dahin; das dare ol) rem überhaupt nicht anders auszulegen 
als im Sinne jenes: fuit causa sed finita est. Ulpian 
selbst soll mit 

Fr. 1. §. 2. de cond. sine caus. 12, 7. 
. den Beleg dafür abgeben, dass das causam non sequi eben 
ein causam finiri bedeute. Denn sive ab initio sine causa 
promissum est; sive feit causa promittendi^ quae finita est 
vel non secuta est, dicendum est, condictioni locum fore. 
Hier sowohl als im 

Fr. 2. §. 3. de doli et met. exe. 44, 4. 
bekunde die Zusammenstellung und Gleichstellung von causa 
non secuta mit causa finita aufs deutlichste die Absicht, 
dass in dem einen wie in dem anderen Falle der anfangs 
gehörig begründete Erwerb erst in Folge des weiteren Ver- 
laufs der Ereignisse grundlos geworden sei. Diese An- 
schauung, so verbreitet sie ist, muss als eine Verleugnung 
des wahren Wesens der causa futura bezeichnet und be- 
kämpft werden; sie ist auch die Erklärung dafür, dass man 
die licentia poenitendi noch als besonderer Rechtfertigung 
bedürftig ansah, während doch die Quellen von einer sol- 
chen ganz abstehen, vielmehr umgekehrt den hin und wieder 
eintreteAden Wegfall des Reurechts besonders zu erläutern 
suchen. Wir haben es dabei mit der entscheidenden Grund- 
lage der condictio ob causam datorum zu thun, und sowohl 
theoretisch als praktisch ergeben sieh von hier die wich- 
tigsten Folgerungen in Ansehung der Zuständigkeit der 
Klage, ihrer thatsächlichen Begründung in foro, endlich 
der Beweisverpflichtungen des Klägers. Den Ansgangs- 
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punkt der Untersuchung bildet nothwendig die Natur der 
causa, deren allgemeines Wesen sich auch in der Modalität 
der causa futura wiederholen und bestätigen muss. 

Unsrer Seits ist an die Spitze der Satz zu stellen^ dass 
eine Zuwendung, deren Veranlassungsursache noch von der 
Zukunft erwartet wird, zunächst und bis auf Weiteres sine 
causa besteht. Wenn daher das Fehlen der causa die 
Bedhibitionsklage hervorruft, so wird dieselbe in unserem 
Falle gleichzeitig mit der datio begründet und sie bleibt 
solange zuständig, bis durch die Verwirklichung der in Er- 
wartung genommenen Verhältnisse der Mangel beseitigt 
sein wird. An sich bedeutet eine causa futura für die 
Gegenwart noch nichts, und sobald nicht besondere Gründe 
vorliegen, um der künftigen Möglichkeit der causa willen 
von dem gegenwärtigen Fehlen derselben abzusehen und 
das Abwarten des Ausgangs vorzuschreiben, so kann von 
einer Pendenz der Rechtsverhältnisse gewiss nicht die 
Bede sein. Wir haben dann eine sofort fest begründete 
Klage, die zwar der Gefahr des Wegfalls ausgesetzt ist, 
nichtsdestoweniger aber auch schon interim mit voller 
Wirkung gebraucht werden darf, deswegen weil, wie Do- 
n eil US formnlirt 

Comm. de jure civili lib. 14 cap. 22. 
non eo minus verum est, causam secutam non esse, etsi 
sequi potest postea. Dass mit diesen Sätzen, sobald sie 
richtig sind, das Beurecht sich von selbst ergiebt, dass es 
nichts bedeutet als die unmittelbare, vom eventus nicht be- 
dingte Zuständigkeit der condictio, dass es mithin einer 
selbständigen Ableitung aus irgend welchen sonstigen Mo- 
menten weder bedarf noch fähig ist, konnte sich der Wahr- 
nehmung natürlich nicht entziehen; während daher die li- 
centia poenitendi z. B. bei Donellus a. a. 0. in der That 
in der hier vorgeführten Weise begründet wird, mussten die 
Gegner eben die Richtigkeit jener Prämissen anfechten. 
Sie sind darin m. E. nicht glücklich gewesen. Zunächst, 
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indem schon das blosse Dasein des Benrechtes den Be- 
weis zn unseren Gunsten zu liefern scheint^ galt es meistens, 
diesen unbequemen Zeugen entweder ganz zu entfernen oder 
doch durch beträchtliche Einschränkung unschädlich zu 
machen. Vor Allem seit Gans ist die herrschende Lehre 
unseres Jahrhunderts diesen Weg gewandelt. Viel Glück 
macht in der Gegenwart die angebliche ^^Mandatsnatur'^ 
derjenigen dationes ob rem, für welche das Beurecht po- 
sitiv bezeugt ist ; so stellen sich Erxleben, Witte, Voigt 
und Pernice zur Sache, und ganz ähnlich die Lehrbücher 
von Mühlenbruch, Puchta, Arndts, Windscheid 
und Baron. Oft wird auch das Beurecht als ein über- 
wundener Standpunkt betrachtet und lediglich zu den Inno- 
minatcontrakten als deren besondere Zuthat in die Bechts- 
geschichte verwiesen; so noch Vangerow mit den meisten 
Aelteren. Darüber freilich, ob nicht die Natur der causa 
futura das Beurecht begrifflich fordere, haben sich die 
Wenigsten Bechenschaft abgelegt. Einer ausführlichen Er- 
örterung begegnen wir jedoch bei Erxleben und Witte, 
welche übereinstimmend zu dem Besultate gelangen, dessen 
ich schon gedachte ^ dass causa non secuta in Wahrheit 
gleich causa finita zu verstehen sei. 

Erxleben die condictiones sine causa. Zweite Ab- 
theilung, die condictio causa data causa non secuta. 
§. 6 u. 7. 

Witte die Bereicherungsklagen des gemeinen Rechts. 
§. 15. 
Der Letztere geht am ungenauesten zu Werke, wie 
schon durch Windscheid (Pandekten §. 429 Anm. 1) 
gerügt worden ist. Denn gerade indem er gegen die An- 
sicht polemisirt, dass die datio ob rem zunächst des Bechts- 
grundes (causa) entbehre, begegnet ihm die Verwechselung 
zwischen der Willenserklärung selbst und ihrer causa, der 
Wille des Gebers sei hier der genügende Bechtsgrund. In 
Wahrheit soll ja aber für diesen Willen nach einer ihn be- 

Wendt, Reurecht. g 
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gründendeD causa gesucht werden; so lange man sich nur 
auf jenen berufen kann, begründet der Mangel dieser eben 
die Condiktion. Freilich kommt im Grunde auch E r x 1 e b e n 
nicht zu einer davon abweichenden Begründung seiner 
Meinung, nur dass er sich nebenbei noch auf den Stand- 
punkt der Voraussetzung stellt. Nach ihm beruht die eigen- 
thümliche Bedeutung der datio ob rem darauf^ dass der 
Geber, wenn er auch seine Zuwendung immerhin von dem 
Eintritt eines bestimmten Erfolges und der diesen Erfolg 
bedingenden Thatsachen abhängig gedacht hat, doch nicht 
seine Leistung selbst und deren unmittelbare 
Wirksamkeit hiervon abhängig gemacht hat, sondern 
blos deren Bestand in solcher Weise, dass er beim 
Nichteintritt dieses Erfolges das Gegebene wieder haben 
will. Erx leben fügt hinzu, dass bis zur Entscheidung 
der Empfänger das Gegebene auf Grundlage des vom Geber 
selbst durch den Akt der Leistung unmittelbar erklärten 
Willens besitze, und dass somit dieser Wille die justa 
causa seines Erwerbes und Habens bilde. Daher könne 
vor der Hand von keiner Condiktion die Rede sein, und 
erst wenn sich der Nichteintritt definitiv entschieden habe, 
entstehe die Klage nach dem Schema: id quod ex justa 
causa ad cum pervenit, redit ad non justam causam. Hier 
ist die nämliche Argumentation wie bei Witte, nur etwas 
verbrämter. Für Windscheid macht sich in consequenter 
Anwendung der Voraussetzungs-Theorie, von welcher Erx- 
leben sich doch ziemlich weit abhält, die Sache noch viel 
einfacher; ihm ist eine Pendenz der Rechtslage nach Analogie 
der condicio pendens gleichsam selbstverständlich, und so 
lange die Erfüllung oder NichterftÜlung der Voraussetzung 
noch unentschieden ist, ist das Rückforderungsrecht nicht 
begründet, wenn eben erst die Ermangelung der Voraussetz- 
ung es herstellt. Bei solchen Grundlagen wird es dann 
freilich begreiflich, warum man das Reurecht nicht, wie 
die Quellen doch thun, als etwas selbstverständliches und 
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begriffsmässiges hinnehmen kann^ sondern nach positiver 
Begründung desselben suchen muss. Alle Genannten sind 
darum auch der Meinung ^ dass die poenitentja^ soweit 
man sie für zuständig hält^ nicht etwa aus dem Mangel 
der causa entspringt; sondern die bis dahin Vorhandene 
erst ihrerseits aufhebt und somit den Thatbestand der 
causa non secuta selbst herbeifbhrt. So formnlirt neben 
Erxleben auch Voigt, 

Ueber die condictiones ob causam §. 76 S. 681, 685. 
obwohl man von dessen Theorie sonst das entgegengesetzte 
hätte erwarten können. Denn indem er doch die causa als 
objektiven Bechtfertigungsgrund behandelt und speciell im 
Fall der causa futura anerkennt ^ dass es dem Rechtsge- 
schäft zur Zeit seines Abschlusses an einer reell existenten 
causa fehle ; vielmehr von den Betheiligten eine erst in 
der Zukunft zur Existenz gelangende causa unterstellt 
worden sei; ergiebt sich daraus m. E. die Unmöglichkeit 
des weiteren Satzes ; dass durch den Widerruf die causa 
dationis hinweggeräumt werde. Beseitigung dessen, was 
noch gar nicht vorhanden ist? Wir haben darin doch 
wohl die Meinung zu erblicken; dass entweder die causa 
futura noch in die Gegenwart hineinreiche und wirklich 
einer causa praesens gleichkomme, oder aber da^s die Mög- 
lichkeit ihres Eintrittes eine Wartepflicht begründe. Im 
letzteren Fall ist aber die poenitentia nicht gleich Weg- 
räumung der causE; sondern nur Negation der Wartepflicht. 
Wo es darum mit der causa futura wirklich ernsthafl; ge- 
meint wird; kann es sich nur fragen, ob die spes causam 
sequi zu einer vorläufigen Versagung der an sich begrün- 
deten condictio sine causa führt; ob mit anderen Worten 
während der Pendenz eine exceptio doli gerechtfertigt ist; 
die etwa nur in wenigen Ausnahmefällen wegen gestatteter 
poenitentia nicht zustehen würde. Muss die Frage bejaht 
werden; dann unterscheidet sich unsere condictio causa non 
secuta von der einfachen condictio sine causa nicht blos 

3* 
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durch die Möglichkeit des Wegfalls, sondern vor Allem 
durch die Unwirksamkeit resp. Unzuständigkeit pendente 
causa. 

Vorweg ist zu bemerken ^ dass die Römischen Juristen 
sich hier wie so oft nicht an eine feste und constant wie- 
derkehrende Terminologie gebunden haben ^ und dass es 
also nicht gerathen ist^ der blossen Wortfassung und Aus- 
drucksweise Gewicht beizulegen. Das sehen wir gleich in 
Ansehung der Grundfrage nach dem Entstehungszeitpunkt 
der condictio. Hier heisst es oft causa secuta cessat repe* 
titio oder evanescit condictio, was doch, wenn man die 
Worte pressen will, nur auf ein statim condici posse zu 
deuten wäre. Allein eben so oft lesen wir causa non se- 
cuta nascitur condictio, Interim nullam actionem habebo 
oder gar Interim inhibenda erit repetitio, und Er x leben 
betont schon, dass unsere Klage doch verliehen werde causa 
non secuta, nicht etwa causa nondum secuta. Schreiten 
wir aber von allgemeiner Redeweise zu den positiven 
Rechtssätzen fort, so scheint den Meisten durch die viel- 
genannten Aussprüche Julians und Ulpians 

Fr. 19 pr. de reb. cred. 12,1. 

Fr. 58 pr. de solutionibus 46,3. 
der Beweis geführt, dass bei Dauer der Ungewissheit ein 
Forderungsrecht noch nieht bestehe. Es wird nicht nöthig 
sein, den Wortlaut an dieser Stelle mitzutheilen; jeder weiss 
ohnehin den Kern derselben: quamdiu in pendenti esset, an id 
futurum esset, cessabit obligatio. Beide, sowohl Julian als 
Ulpian scheinen mit aller nur möglichen Entschiedenheit 
der Auffassung zu widersprechen, als sei das ob rem datum 
bis zum Eintritt der res bei dem Empfänger sine causa und 
könne als solches ohne Weiteres abgefordert werden. Und 
dennoch trügt der Schein. Denn wenigstens in den von Ju- 
lian behandelten Fällen der mortis causa donatio und des 
dare, ut servus manumittatur ist uns die licentia poenitendi 
und die Möglichkeit der condictio auch Interim vollständig 
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gewiss^ nnd dass dieselbe forden vonUlpian behaDdelten 
Fall der Zahlungsleistung an einen falsus procurator in Er- 
wartung der Ratihabition des Gläubigers ausgeschlossen 
sein solle ^ wird durch den Wortlaut der Stelle keineswegs 
bewiesen. Erxleben (a. a. 0. S. 194) glaubt freilich, 
die Entscheidung Ulpians nicht anders verstehen zu kön- 
nen, als dass das ßeurecht unmittelbar darin verneint 
werde. Allein schon indem die ratio decidendi direct 
mit einem Citat aus Julian gegeben wird und wir also 
dessen Worte vor uns haben, ist ihnen auch keine grössere 
Tragweite zu geben als der gleichlautenden Erörterung im 
Fr. 19 pr. cit., so dass das Reurecht davon unberührt 
bleibt Vergleichen wir aber gar die eigentlichen Reu- 
rechtsstellen, welche aus Ulpian entnommen sind, so ist 
auch in diesen die Ausdrucks weise ganz die gleiche: Interim 
inhibenda erit repetitio nisi poeniteat, oder potest dici repe- 
titionem cessare , . sed quum liceat poenitere, procul dubio 
repetetur id quod datum est. 

Fr. 3 §. 2, 3. Fr. 5 pr. de cond. caus. dat. 12,4. 
Geht man nun nicht von der vorgefassten Meinung aus, 
das Reurecht sei etwas ausserbegriffliches und müsse bei 
der Feststellung des Wesens der causa futura unbenutzt 
gelassen werden, so ergiebt sich aus derGegenttberhaltung 
und Vergleichung jener Stellen folgendes Verhältniss. Die alt- 
sabinische Anschauung, die gerade von Julian noch, wie 
in §. 2 berichtet, vertreten wird, betrachtete die datio ob 
rem in der That als ein negotium contractum und zog 
daraus neben anderen Folgerungen auch den Schluss, dass 
nach dem Inhalt dieses negotium die Zuständigkeit der 
repetitio von der Entscheidung über die res abhänge. Das 
wird sowohl am Fr. 19 pr. cit. erkennbar als am Fr. 58 
pr. cit. Dort spricht Julian: non omnis numeratio eum 
qui accepit obligat, sed quotiens id ipsum agitur, ut 
confestim obligaretur. Ganz in gleicherweise betont 
die zweite Stelle, in welcher ja ebenfalls Julian spricht: 
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multum interesse, qua mente solntio facta esset, 
atrum ut statim debitor liberetar an vero qnum dominas ratnm 
habuisset Möglich, indessen für ans nicht mehr mit Sicher- 
heit erkennbar, ist es auch, dass die Sabinianer in conse- 
qaenter Anwendung ihrer Theorie das Reurecht überhaupt 
leugneten, ähnlich wie sie die Haftung des Pupillus in Ab- 
rede nahmen oder eine Klage dort verweigerten, wo sie ein 
negotium nicht erblicken konnten. Wenigstens haben wir 
nur in Ansehung der mortis causa donationes eine Anerken- 
nung des Reurechts auch durch Julian 

Fr. 16. de donat. m. c. 39, 6. 
und bei diesen ist es auch am begreiflichsten, wie auch 
den Sabinianem das Reurecht sich aufdrängen musste, 
wenn man definirte: mortis causa donatio est, qnum quis 
habere se vult quam eum cui donat. Aber auch hier suchte 
man das Reurecht noch auf besondere Ausmachung zu- 
rttckzuführen, wie das Fr. 13 §. 1 eod. deutlich zeigt. In 
dem Falle des 

Fr. 30. mandati 17, I. 
hatte Julian freilich keine besondere Veranlassung, des 
Reurechts, wenn er es kannte, zu gedenken. Allein auf- 
fallend bleibt es immerhin, dass alle die Aussprüche, die 
man gegen die Klage vor entschiedener Sache aufzuführen 
vermag, Julian angehören. Wenn nun aber die Späteren 
die ganze theoretische Grundlage des Julian verleugnen, 
und wenn sie vor Allem die licentia poenitendi bestimmt 
und zweifellos anerkennen, so steht beides zu einander in 
Wechselbeziehung, sich gegenseitig ergänzend und begrün- 
dend. An der licentia poenitendi zeigt sich die neuere 
Auffassung des datum ob rem , und charakteristisch ist es 
beiUlpian, die vorläufige Verweigerung der repetitio unter 
die Voraussetzung des nisi poeniteat zu stellen. Den Ge- 
dankengang des Fr. 3 §. 3 und Fr. 5 pr. cit. wird man 
dabei am besten verstehen, wenn man etwa so paraphra- 
sirt: vor entschiedener Sache müsste die Klage versagt 
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werden 3 wenn eben nicht das Renrecht bestände. Ja, 
wenn das Renrecht nicht wäre, so wäre Julians Dar- 
stellang noch immer zutreffend und richtig. Es wird also 
Alles darauf ankommen y ob das Reurecht allgemein der 
datio ob rem aus der Natur der causa futura eigenthttm- 
lich ist, oder ob es contra tenorem rationis in concreten 
Fällen aus irgend welchen Motiven auf einem jus singulare 
ruht. Die Beweislast möchte dabei auf Seiten der Gegner 
sein, insofern das Stillschweigen der Quellen über irgend 
welche Sondermotive uns des Beweises zu überheben 
scheint. Auch dürften wir für uns haben, dass nach dem 
Wesen der causa überhaupt eine causa futura gleich einem 
gegenwärtigen Mangel der causa zu verstehen ist und so- 
mit die unmittelbare Zuständigkeit der Klage sich aus ein- 
facher Schlussfolgerung ergiebt, deren Richtigkeit durch die 
licentia poenitendi sich bestätigt. Eine Widerlegung der 
Gegner, soweit dieselben das Reurecht auf einzelne ab- 
weichend zu behandelnde Fälle beschränken und also für 
die Hauptlehre entfernen wollen, soll noch des Weiteren 
versucht werden. 

Von selbst kommt es andrerseits, däss die Gegner um- 
gekehrt denjenigen Fällen, in welchen das Reurecht be- 
stimmt ausgeschlossen ist, erweiterte Bedeutung beilegen 
und hier die principielle und ungetrübte Behandlung des 
datum ob rem zu finden glauben. Das Verhältniss von 
Regel und Ausnahme dreht sich also genau um. Natür- 
lich sind hier die Gegner genöthigt, etwaige Singularitäten, 
mit denen die Ausschliessung des Reurechts speciell be- 
gründet wird, zu unterdrücken, mindestens aber das concret 
ausgedrückte zu generalisiren. Aber indem die Quellen in 
solcher Lage besondere Rechtfertigung für nöthig halten 
und hinzuzufügen nicht unterlassen, während sonst die 
licentia poenitendi nirgends die Angabe von Gründen erfor- 
dert hat, lassen sie m. E. dem unbefangenen Auge keinen 
Zweifel, wo die Regel und wo die Ausnahme zu suchen sei. 
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Das Beispiel der dotis datio erläutert nns das; für diese 
ist) sobald sie der Eheschliessung vorausgeht und also iu 
Erwartung derselben geschieht, das Reurecht ausgeschlos- 
sen^ wenn nicht gleichzeitig auch das Yerlöbniss der Nup- 
turienden gelöst wird. Und wo die datio durch Will- 
kür in ihrem Erfolge ausdrücklich und suspensiv bedingt 
ist, nach den Regeln der bedingten Tradition also das 
Eigenthum noch beim Tradenten zurückbleibt^ da ist auch 
die Geltendmachung des Eigenthums durch rei vindicatio 
gegen den sponsus wiederum durch Einrede zu entkräften; 
weil auch darin nicht minder als in einer condictio die 
poenitentia zum Ausdruck gelangen würde. Diese exceptio 
doli nun ist es, welche von Ulpian in dem bekannten 

Fr. 7 §. 3. de jure dotium 23, 3. 
mit den Worten motivirt wird: doti destinata non debebunt 
vindicari. Witte und Erx leben meinen freilich, dass im 
Inhalt dieser wie der sonst hierher gehörenden Stellen keine 
Spur auf eine Anomalie hinweise. Beide erblicken den 
Grund jener exceptio doli übereinstimmend in der angeb- 
lichen Regel, dass ein einmal erklärter Wille nicht wider- 
rufen werden könne; der Geber handle seiner eigenen Wil- 
lenserklärung .entgegen , wenn er das, was er aus freien 
Stücken zur Dos bestimmt hat, zurückfordern wolle. Dieser 
Widerspruch sei es eben, welchen der sponsus mittelst der 
exceptio doli zur Beachtung bringen dürfe. Zum Beleg 
citirt Erxleben den Satz Ulpians: dolo facere eum, qui 
contra pactum petat, negari non potest 

Fr. 2 §. 4. de doli et met. exe. 44, 4. 
Dass es sich in Wahrheit aber doch um einen favor dotis 
handelt, und dass auch nur dieser zur Begründung jener 
Einrede ausreicht, lässt sich sehr wohl nachweisen. Gewiss 
ist es nicht unwichtig, dass es grade heisst: doti desti- 
nata non debebunt vindicari. Zwar könnte sich immerhin 
das allgemein gültige hinter der concreten Anwendung ver- 
bergen^ Die wahre Meinung tritt jedoch in den weiteren 
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Erörterungen Ulpians dentlicb zu Tage^ wenn er den 
gleichen Fall im 

Fr. 9 §. 1- eodem. 
nach einer anderen Richtung hin erörtert. Auf diese be- 
rühmte Stelle ist noch später genauer einzugehen ; gegenwärtig 
interessirt daraus nur die Begründüng der Entscheidung^ 
dass, wie dem Dotanten selbst das Reurecht entzogen ist, 
so auch sein Erbe nicht zur Vindication soll schreiten dür- 
fen, wenn etwa die beabsichtigte Eheschliessung auch zur 
Zeit seiner successio noch nicht erfolgt sein sollte. Mag 
er inzwischen auch Erbe und Eigenthümer geworden äein, 
auch er soll die an sich zuständige Vindication nicht ge- 
brauchen, auch ihm soll vielmehr jene exceptio doli ent- 
gegentreten. Diese Entscheidung wird an dieser Stelle von 
Ulpian so bestimmt als anomalisch bezeichnet ^ dass ein 
Missverständniss nicht mehr möglich. Warum freilich das 
jus commune zu ihrer Rechtfertigung nicht ausreichen würde, 
ist das an der Stelle streitige^ und davon später. Sed be- 
nignius est, favore dotium necessitatem imponi heredi 
consentire ei quod defunctus fecit^ ne mulier maneat 
indotata. Diese Sätze sind die zugehörige Erläuterang 
auch dessen^ was mit dem Worte doti destinata non debe- 
bunt vindicari zuvor gesagt sein sollte. Dass nach dem 
Inhalt des gemeinen Rechts weder der Geber noch sein 
Erbe von der licentia poenitendi ausgeschlossen sind^ er- 
giebt sich danach mit Sicherheit. Denn sehen wir vom 
favor dotis ab, so bleibt kein Moment übrige das zur Er- 
theilung der exceptio doli berechtigen könnte. Die von 
Erxleben und Witte angezogene Regel, Niemand dürfe 
seiner eigenen Willenserklärung entgegen handeln^ besteht 
in Wahrheit gar nicht,' so oft sie auch wiederholt wird, und 
kann vor Allem nicht auf den Satz: dolo facit qui contra 
pactum petat gestützt werden. Zuwiderhandeln gegen ein 
pactum würde fQr unsere Fälle doch erst gegeben sein, 
wenn wir die datio mit Julian und Don eil für einen 
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Qnasicontrakt ansehen dürften; oder wenn mindestens die 
Voraussetzungslehre W i n d s c h e i d's gebilligt werden könnte. 
Was von Vielen behauptet wird, dass schon in der üeber- 
gabe selbst ein Vertrag enthalten sei, der eine Rttckfor- 
dernng ans blosser Rene aasschliesse , bleibt ohne jede 
Grandlage. Eine solche exceptio rei traditae, wie sie wohl 
gradezn genannt wird, Ifisst sich weder gegenüber Vindi- 
cationen noch Condiktionen beweisen. Ich mass mich aller- 
dings selbst solcher Uebertreibnng schuldig bekennen, in- 
sofern ich früher (die Lehre vom bedingten Rechtsgeschäft' 
S. 86) grade mit Bezug auf das Fr. 7 §. 3 cit. eine ex- 
ceptio doli lediglich der Tradition wegen angenommen 
habe. Dem muss ich jetzt bestimmt entgegentreten, and 
hofientlich begegnet meinem Widerruf nicht ebenfalls ex- 
ceptio doli. Der Stoff zu einer Einrede lässt sich vielmehr 
immer nur aus der causa traditionis gewinnen, wie wir an 
der exceptio rei venditae et traditae zur Genüge erfahren, 
für welche die Tradition das nebensSchliche entbehrliche, 
die venditio die Hauptsache ist. Ob die causa eine solche 
ist, welche den Tradenten direkt zur Uebergabe verpflich- 
tet oder sonstwie das Behaltendürfen des Empfängers zum 
Inhalt hat, darauf kommt Alles an , und die Probe können 
wir grade an solchen Fällen machen, in denen die causa 
vereitelt ist und also nur die Thatsache der Tradition be- 
stehen bleibt So wird man z. B. bei Tradition aus nich- 
tigem Kaufgeschäft, bei verbotener Veräusserung niemals 
zu einer exceptio doli gegen die Rückforderung des Tra- 
denten gelangen. Die bekannte Streitfrage, ob der Mann, 
der einen fundus dotalis verbotswidrig veräussert hat, selbst 
zur Vindication schreiten dürfe, wird jetzt auch fast über- 
einstimmend bejaht. Selbst die Möglichkeit einer Heilung 
des Mangels und einer Convalescenz des Geschäftes berech- 
tigt interim nicht zu einer Einrede, und erst wenn die That- 
sachen, denen die confirmatorische Kraft zugeschrieben wird, 
eingetreten sind, ohne dass zuvor mutata voluntas an der 
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Reehtslage geändert hat, yermögeo dieselben nun ihrerseits 
die exceptio zu erzeugen und den späteren Widerruf aus- 
zuschliessen. Das Argument, man dürfe sein eigenes Fak- 
tum nicht anfechten, reicht nicht ans, eine Einrede zu be- 
gründen, wiewohl es von den verschiedensten Seiten theils 
nur als .gelegentliche Floskel theils als ein oberstes Rechts- 
princip ausgegeben wird. Bei der Wichtigkeit dieser an- 
geblichen exceptio doli ist eine weitere Erörterung darüber 
an dieser Stelle ausgeschieden und einer selbständigen 
Prüfung vorbehalten. Hier genügt es, wiederholt zu be- 
tonen, dass die condictio ex poenitentia an solchen allge- 
meinen Einwendungen nicht zu scheitern braucht; sonst 
stände schliesslich jede Redhibitionsklage in der gleichen 
Gefahr, jener exceptio doli zu begegnen. 

§.4. 

Die Innominatrealcontrakte. 

Zum dare ob rem rechneten die Römischen Juristen 
auch noch solche Fälle, in welchen die Gewinnung einer 
Gegenleistung den Grund der Vorleistung ausmachte. So 
lange nun eine dahin gehende Obligation des Empfängers 
nach dem geltenden Contraktsrecht unerreichbar blieb, 
boten diese Fälle in der That nichts dar, was sie beson- 
ders hätte auszeichnen können. Denn als die causa dandi 
konnte in Wahrheit nur die von der Zukunft zu erwar- 
tende Gegenleistung selbst erscheinen, wenn an die Er- 
zeugung eines verpflichtenden Reohtsbandes, causa credendi, 
noch nicht zu denken war. Immerhin mochte der Gedanke 
eines vertragsmässigen Austausches der Leistungen, des 
Synallagma, vorschweben, ohne dass damit an der Noth- 
wendigkeit jener Auffassung geändert zu werden vermochte. 
In der Folge führte aber der Fortschritt der Rechtsent 
Wickelung vor Augen, dass in einer bestimmten Gruppe 
von Fällen durch Leistung [von der einen Seite eine Obli- 
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gation des EmpföDgers auf Rttckgewährang des Empfan- 
genen, sei es idem sei es tantandem, erreicht werden könne. 
In der actio fidueiae haben wir vielleicht das älteste Bei- 
spiel davon; neben ihr steht die condictio certi ex mntuo; 
jüngeren Alters endlich die drei übrigen Realcontrakte; 
ebenfalls noch auf Rückgabe gerichtet ist die condictio, 
welche von Ulpian im 

Fr. 9 §. 3. de jure dotium 23, 3. 
erwähnt wird; denn die Uebergabe von Paraphernalcapita- 
lien und sonstigen praeter dotem inferirten Dingen wird 
man nach jener Stelle noch anter die Realcontrakte zu 
rechnen haben, so dass jene condictio der Darlehnsklage 
anmittelbar zur Seite za stellen ist. Für den Aastaasch 
verschiedenartiger Leistangen war in annähernd gleicher 
Zeit, wenigstens soweit Verwerthang d. b. Umsatz in Geld 
zar Frage stand, die noch wichtigere Verändcrang vor sich 
gegangen, dass schon der nadas consensns über den Aas- 
taasch das invicem obligari lediglich durch sich selbst 
herbeiführen sollte. Nach allem dem musste sich der Juris- 
prudenz, sobald sie den Rechtstoff nicht mehr blos sammelte 
und interpretirte, sondern ihn reäektirend zu verarbeiten 
anfing, die Frage aufdrängen, ob denn abgesehen von den 
Verträgen auf Rückgabe und abgesehen von Kauf und 
Miethe in den sonstigen Fällen des Synallagma eine con- 
trakliche Obligirung ohne die Zuhilfenahme der Stipulation 
unerreichbar bleiben müsse. Der Weg freilich, der doch 
auch hätte betreten werden können, für jede Art des Aus- 
tausches von Leistungen das bei Kauf und Miethe gege- 
bene Beispiel zu verfolgen und genereil die Kategorie der 
zweiseitigen Consensualcontrakte anzuerkennen, ist nicht 
eingeschlagen, gleichviel welche Motive davon zurückhielten. 
Der Ausweg ward vielmehr, wie wir ja wissen, lediglich 
in einer Erweiterung des Systems der Realcontrakte ge- 
funden, der Gedanke des re obligari erwies sich als frucht- 
bar genug, um neben den Verträgen auf Rückgabe auch 
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noch den Tausch verschiedenartiger Leistungen zn nmfas« 
sen und der Vprleistnng verpflichtende Kraft in Ansehung 
jedweder Gegenleistung zu gewähren. Nicht unmöglich ist 
esy dass hierzu auch die Anschauung mit beitrugt welche 
in jener Zeit über die datio in rem wenigstens bei einem 
erheblichen Theil der Juristen beliebt und verbreitet war; 
wenn man schon die condictiones sine causa aus einem 
angeblichen negotium contractum abzuleiten suchte, so 
konnten dann um so weniger die Fälle eines wahren und 
wirklichen negotium unbeachtet bleiben. Genug, wir wis- 
sen^ dass, wenn auch nur allmählich und nicht ohne dass 
Bedenken sich geltend machten^ in den actiones praescrip- 
tis verbis das System vermittelt ward, welches wir als die 
Innominatrealcontracte bezeichnen^ und das wir im An- 
schluss. an die Römer nach den verschiedenen Combina- 
tionen des dare facere zu gliedern pflegen. Das Langsame 
und Zögernde der Entwickelung wird am besten daran er- 
kannt; dass man neben der Zulassung der obligatorischen 
Wirkung dennoch den alten Ausgangspunkt nicht verliess, 
wonach die Vorleistung erst im Erfolge der Gegenleistung 
(causa fntura), nicht schon in der Begründung einer Ver- 
pflichtung dazu (causa credendi s. obligandi s. contrahendi) 
ihre Rechtfertigung finden sollte. Die Gewöhnung an diese 
Anschauung und das Beharrungsvermögen; das sich überall 
zeigt, wo sich Neuerungen vorbereiten , liess die Theorie 
immer und immer wiederholen, es liege eine datio ob rem 
vor. Der Aushilfscharakter der actiones praescriptis verbis, 
bestätigt sich grade hieran, dass die obligatorische Natur 
der Vorleistung gleichsam nur accessorisch zur Anerken- 
nung kam. Wenn wir auch annehmen können, dass die 
neue Theorie zur Zeit der classischen Juristen hinreichend 
erstarkt gewesen ist, so ward doch auch von diesen die 
noch anhaftende Eierschale der Entwickelung nicht abge- 
stossen, und bei der späteren Erschlaffung des juristischen 
Geistes blieb der Grundgedanke bis an das Ende derBömi- 
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sehen Zeit nnansgedaeht und nnyoUkommen bewahrheitet 
Denn auch in der Justinianischen Gompilation ist die fort- 
dauernd zuständig gebliebene condictio causa data causa 
non secuta ; um welche es sich doch trotz der Bemerkun- 
gen von Pernice 

Kritische Vierteljahrsschrift Bd. 10 S. 76. 
auch in der älteren Zeit gehandelt hat, nicht unterdrückt 
worden. Wenigstens erscheint mir der Schluss, dass im 
praktischen Recht der Justinianischen Zeit die alte Auffas- 
sung unserer Geschäfte als dationes ob rem völlig verlas- 
sen worden sei^ sehr erschwert gegenüber den doch in die 
Gompilation zahlreich aufgenommenen Zeugnissen davon; es 
ist, wie ich meine, durch nichts unterstützt, alle die Condik- 
tionsstellen lediglich im historischen Sinne verstehen zu wollen. 
Und mag endlich auch das sogenannte Reurecht d. h. die 
Befngniss, die eigene Leistung ohne Rücksicht darauf zu con- 
diciren, ob der Empfänger die Gegenleistung noch erfüllen 
kann und will, für ganz unvereinbar mit dem Gontrakts- 
recht angesehen werden, ich kann nicht umhin, hier in 
Uebereinstimmung mit der gesammten älteren Doktrin, das 
Reurecht auch in der Gompilation für durchweg bezeugt 
und bestätigt zu halten. Trotz aller Interpretation ist es 
nicht gelungen, die Beispiele der fortdauernden Anerken- 
nung zu beseitigen. Vollkommen ist ja einzuräumen, dass 
das Reurecht mit den Lehren des Gontraktsrechtes in Wider- 
spruch steht, und der Stab ist zu brechen über alle die- 
jenigen Erklärungsversuche; welche dasselbe innerlich und 
principiell herleiten wollen. Nichts als der Blick auf die 
Rechtsgesehichte ist tanglich , die Fremdartigkeit eines be- 
liebigen Rücktritts von geschlossenen Gontrakten zu er- 
klären. Womit noch Vangerow sich begnügt, die datio 
verpflichte ja den Geber nicht, was Ret es 

de condictione ex capite poenitentiae in Meer man 
thesaurus tom. VL S. 142 fg. 
vorbringt, dass in negotiis nondum perfectis est locus poeni- 
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tentiae and dass contractas innominati nnnqnam perficinn- 
tnr, donec distracti sunt — dies and alles dergleichen 
schiesst am Ziele vorüber and fordert mit Recht za Wider- 
sprach anf, so dass die neuere Opposition gegen das Reu- 
recht vor Allem aas der älteren Art der Begründang des- 
selben begriffen werden kann. Ist nan aber, wie bisher 
von mir angenommen , das Bearecht an sich der datio ob 
rem eigenthttmlich, so kann es sich für die Innominatcon- 
trakte nar fragen, ob nicht wenigstens auf diesem Pankte 
eine Goncession an das Gontraktsrecht gemacht sei, oder 
ob mit dem Dationscharakter auch das Reareoht sich fort- 
erhalten hat. Bekennen mass ich dabei die Meinang, dass, 
wenn man einmal die condictio nicht überhaupt leugnen 
kann, auch das Reurecht der Contraktsidee nicht schroffer 
gegenübersteht als die condictio an und für sich« Die Con- 
troverse spitzt sich darauf zu, ob interim, so lange der 
Empfänger noch geben kann and will, eine exceptio doli 
s. pacti conventi der Condiktion entgegengestellt werden 
dürfe. Pernice (a. a. 0. 8. 81) ist der üeberzeugung, 
dass eine solche exceptio schon ziemlich früh gewährt wor- 
den sei. Seine Gründe sind wesentlich nar Erörterungen 
über das diesen dationes doch zu Grande liegende pactum 
sowie die bona fides des Verkehrs ^ der es widersprochen 
haben würde , wenn jeder Zeit hätte condicirt werden dür- 
fen. Positive Zeugnisse für die exceptio sind bisher nicht 
beigebracht. Vielmehr liegt der Status ja so, dass umge- 
kehrt die licentia poenitendi in einer Reihe von Fällen 
direkt beglaubigt, in einer anderen wenigstens vorausge- 
setzt wird, und dass nun auf Beseitigung der Beweiskraft 
dieser Stellen hingearbeitet wird. Zu der zweiten, vielleicht 
nicht weniger wichtigen, oft aber gar nicht berücksichtigten 
Gruppe gehören diejenigen Aussprüche, welche die con- 
dictio alternativ mit der Klage auf Erfüllung gewähren, 
und welche also kaum anders als unter Voraussetzung des 
Reurechts verstanden werden können. Wohl beisst es mit- 
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unter, es werde condicirt, si cessaverit accipiens; will man 
aber das cessare als ausschlaggebend betonen^ so kommt 
man höchstens zu dem Satze, dass erst aas Säumniss und 
Verzug das Reurecht entstehe, womit nicht leisten können 
und nicht leisten wollen ja noch keineswegs zusammen- 
fällt. So etwa Papinian 

Fr. 7. de praescr. verb. act. 19, 5. 
Si tibi decem dedero, ut Stichum manumittas, et cessaveriS; 
confestim agam praescriptis verbis . . ., aut condicam 
tibi^ ut decem reddas. Aehnlich auch Paulus in Fr. 1 
§. 4. de rer. permut. 19, 4. Bei Peru ice steht überdies 
die Meinung im Hintergrunde/ dass mit dieser behaupteten 
exceptio doli etwas der condictio causa non secuta über- 
haupt zukommendes gegeben sei, nicht etwas den Innomi- 
natrealcontrakten für sich gehöriges. Um so mehr schwä- 
chen sich aber seine Argumente auch in Ansehung der 
letzteren ab; gegen ihn hat sich auch schon Bekker 
(Aktionen I. S. 129) mit aller Bestimmtheit erklärt 

Dass übrigens die Theorie der Innominatcontrakte eine 
völlig unfertige und schwankende bliebe zeigt sich auch 
noch nach ganz anderer Seite , und das mag um so mehr 
auch die Fortdauer des Reurechts glaubhaft machen. Das 
Schema do ut facias erwies sich als so geräumig und zu- 
gleich so unbegrenzt, dass darunter auch Fälle Platz fan- 
den, in welchen das facere eine Gegenleistung gar nicht 
mehr bedeuten konnte. Nach den Regeln des Obligationen- 
rechtes kann zum Inhalt einer rechtlichen Verpflichtung nur 
ein solches Thun oder Lassen genommen werden, welches 
dem Gläubiger einen Vermögensvortheil gewährt, das sich 
als eine Leistung an ihn oder in seinem Vermögensinteresse 
darstellt. Wenn uns nun zahlreiche Beispiele des do ut 
facias begegnen, in welchen das facere nicht jene Eigen- 
schaft trägt, so geht jene Kategorie dann ebenso weit über 
den Contraktsstandpunkt hinaus, wie sie mit dem Reurecht 
dahinter zurückbleibt. Die bekannten Geschäfte der Zuwen- 
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dnngen mit der Glausel ut Gapuam eas, servam manamittaS; 
filius emancipetar stehen in einer ungeschiedenen Reihe mit 
anderen, in denen eine wahre Gegenleistung ausgemacht 
ist. Wohl macht es sich schliesslich nöthig, die Ertheilung 
einer actio praescriptis verbis zu versagen, wenn es am 
Interesse fehlt und das facere nicht ein solches ist, quod 
in pecunia. lui praestarique potest. Doch scheut man sich 
auch nicht, die Klage, statt auf Abschätzung des Interesse 
der ausbleibenden Gegenleistung, auf das quod interest der 
eigenen Leistung zu richten, und so eine actio praescriptis 
verbis zu ertheilen, die im Resultate der condictio gleich- 
kommt. So z. B. Paulus 

Fr. 5 §. 6. de praescr. verb. act 19, 5. 
si ergo haec sunt, ubi de faciendo ab utroque convenit, et 
in proposita quaestione idem dici potest et necessario se- 
quitur, ut ejus fiat condemnatio quanti interest mea, servum 
habere quem manumisi; an deducendum erit, quod libertum 
habeo? sed hoc non puto aestimari. Mit diesen Worten ist 
die Entscheidung gegeben für den im principium der Stelle 
aufgestellten Fall, der zu der ganzen Erörterung ttber datio 
ob rem Anlass gegeben hatte« In hac quaestione totius ob 
rem dati tractatus inspici potest, qui in bis competit specie- 
bus; aut enim do tibi ut des, aut do ut facias aut facio ut 
des, aut facio ut facias ; in quibus quaeritur, quae obligatio 
nascatur. Das ganze Gebiet aller Gombinationen begreift 
sich unter dem gemeinschaftlichen Gesichtspunkt datio ob 
rem, das ist das immer festgehaltene, und nur in dem 
Festhalten überhaupt, nicht in den einzelnen Consequenzen 
davon, liegt das Widerspruchsvolle. 

Was weiter diejenigen Fälle angeht, in welchen das 
Reurecht positiv bezeugt ist, sie gehören meist der Gruppe 
do ut facias an, so glaubt die herrschende Meinung ent- 
weder eine Mandatsähnlichkeit der fraglichen Geschäfte 
(z. B. mangelndes eigenes Interesse des Empfängers) oder 

geradezu wirkliche und wahre Mandatsnatur derselben an- 
wendet, Reurecht. 4 
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nehmen zn dtirfen^ woraus sich dann die Möglichkeit des 
Widerrnfs nach den Kegeln des Mandates von selbst ergebe. 
Erxleben, Witte, Voigt, Pernice sowie die Lehr- 
bttcher folgen alle dieser Meinung; nur bei dem Geschäft 
do pecnniam ut servnm tnnm manumittas (Fr. 3 §. 2. de 
cond. caus. dat 12^ 4) haben sowohl Erxleben als Per- 
nice Bedenken. Um so mehr verdient der Widerspruch 
Beachtung; den jenes Verfahren seitens 

Bekker Aktionen I. S. 129 fg. 
erfahren hat; seine Einwendungen scheinen mir völlig durch- 
schlagend. Er betont mit Recht^ dass in manchen Fällen 
ein der Hauptsache nach gleicher Erfolg durch ein Mandat 
und durch eine datio ob rem herbeigeführt werden kann, 
dass dann die beiden Geschäfte einander sehr ähnlich 
sehen mögen und Zweifel auftauchen können, ob im con- 
creten Falle das eine oder das andere vorliege, dass aber 
nichtsdestoweniger die beiden Möglichkeiten einander aus- 
schliessen, und dass endlich in den entscheidenden Stellen 
von Ulpian nicht der mindeste Zweifel über die Natur 
des Geschäfts als datio ob rem gehegt werde, womit sich 
alle angebliche Mandatsnatur und Mandatsverwandschaft 
von selbst erledige. Das vereinbarte, facere erscheint über- 
all als ein negotium proprium des Empfängers, nicht als 
eine Angelegenheit des Gebers, über welche Rechenschaft 
und Bericht zu erstatten wäre ; ebensowenig bildet die datio 
eine Vorwegtilgung der wegen Impensen etwa entstehen- 
den actio mandati contraria, so dass auch darüber noch 
Berechnung einzutreten hätte, ob sich Kostenvorschuss mit 
dem wirklichen Kostenbetrag auch decken werde. Das von 
Erxleben mehrfach benutzte 

Fr. 27 §. 1. mandati 17, 1. 
ist dagegen in Wahrheit ein Mandatsfäll und nicht eine 
datio ob rem ; denn hier liegt wirklich negotium des Auftrag- 
gebers vor, das er indessen erst nach seinem Tode realisirt 
zu sehen wünscht: si servnm ea lege tibi tradidero, nt cum 
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post mortem meam manumitteres , constitit obligatio. Und 
auch das Julianische 

Fr. 30. eodem 
hat nichts mit den Dationsgeschäften zu thun^ und aus ihm 
lässt sich kein Schlnss gewinnen für die condictio ex poe- 
nitentia. 

Wenn endlich für die datio pecuniae ut servus manu- 
mittatur die Auffassung als Mandat auch von Er sieben 
undPernice aufgegeben ist, und dem ersterem nur übrig 
bleibt, dasBeurecht aus dem Mangel eines eigenen Interesse 
des Empfängers an der Bealisirung des Geschäftes abzu- 
leiten , während Pernice es ganz unerklärt lässt , so be- 
zweifle ich doch, ob nicht auch jene Motivirung in Wahr- 
heit doch wieder zum Mandat zurückkehrt, das sie ver- 
meiden will. 

Die andere Frage, die ebenfalls für die Innominatcon- 
trakte besondere Bedeutung hat, ob unverschuldete Unmög- 
lichkeit der res die Bückforderung trotz causa non secuta 
auszuschliessen vermöge, soll an dieser Stelle noch ausge- 
setzt bleiben, um in einem anderen Zusammenhange erörtert 
zu werden. 

Donatio mortis causa. 

Die Beweisführung dafür, dass die licentia poenitendi 
im Wesen des dare ob causam futuram begründet liege^ 
war zuletzt mit dem Argumente gestärkt, dass nicht ein- 
mal die Ausbildung der actlones praescriptis verbis und die 
Aufstellung der Innominatrealcontrakte zur Verleugnung des 
Beurechts geführt haben. Einen weiteren, wie ich hoffe, 
classischen Zeugen gedenke ich in den Schenkungen mortis 
causa vorzuführen, für welche der beliebige Widerruf zwar 
stets als zuständig anerkannt, selten jedoch in seinen Grün- 
den verstanden ist. Meine Ansicht geht dahin, dass in 

4* 
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dieser Gattuog von Vermögenszuwendungen ein reines und 
unverfälschtes Beispiel der causa fntura gegeben ist; und 
dass das Widerrufsrecht aus keinem anderen Grunde zu- 
steht als causa non secuta. Es bedarf nur eines Blickes 
in die Literatur, um festzustellen, wie weit die Ansichten 
auseinandergehen, wenn nach den Motiven des Widerrufs 
gefragt ist, und gar bald erweisen sich die gewöhnlich ge- 
machten Angaben als unzutreffend. 

Zunächst wird die Schenkung mortis causa oft als ein 
bedingtes Geschäft bezeichnet, dessen Vollendung vom Tode 
des Schenkers abhänge, und das erst durch diesen Tod 
festen Bestand erhalte* Allein wenn das, wie bei 

Arndts Pandekten §.80. 

Erxleben condictiones sine causa II. 9. 159. 
ausreichen sollte, das Widerrufsrecht zu erläutern, so würde 
man jedes bedingte Geschäft für widerruflich halten müs- 
sen. Wohl ist es möglich, dass die Parteien beim Abschluss 
des Geschäftes die mortis causa in stillschweigendem Ein- 
verständniss als eine Bedingungsbeschränkung, sei es suspen- 
siv oder resolutiv, hinnehmen, und nach Vorgang der 
Römischen Juristen 

Fr. 1. pr. de donat. 39, 5. 
werden wir sogar die Berechtigung haben, im einzelnen 
Fall von einem besonderen Nachweise jener Meinung ab- 
zusehen. Allein damit ist die Bedeutung der mortis causa 
keineswegs erschöpft und grade in ihrer Eigenthümlichkeit 
noch nicht zum Ausdruck gebracht So wichtig jene prä- 
sumtive Bedingtheit ist für den Rückfall ipso jur^ und die 
in rem actio utilis bei Convalescenz des Schenkers, so un- 
geeignet ist sie, das Widerrufsrecht zu erklären. Was daher 
von Erxleben schon unterstützend mit herangezogen wird, 
wird von Anderen hauptsächlich betont, dass nämlich die 
Schenkung mortis causa in ihrer Verwandschaft mit den 
Vermächtnissen eine letztwillige Verfügung darstelle, 
die wie alle sonstigen dahin gehörenden Geschäfte dem 
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Satze unterliege: ambulatoria est suprema voluntas. So 
formnlirt 

Windscheid Pandektenrecht §. 369., 
unsere Schenkung sei eine letztwillige Verfügung in der 
Form des Vertrages. Ich fttrchte, dass in solcher Weise 
nur dem Widerrufsrecht Ausdruck verliehen, nicht aber sein 
Grund erklärt wird. Denn gerade nur mit Rücksicht auf 
die Möglichkeit des Widerrufs würde jene Bezeichnung als 
suprema voluntas Berechtigung haben, während in Wahr- 
heit nicht letzter Wille, sondern gegenwärtiges Geschäft 
erblickt werden muss. Es ist unrichtig zu sagen, sie diene 
der Ordnung der Vermögensverhältnisse nach dem Tode 
und vergebe etwas flir die Zeit, wo der Gebende es selbst 
zu haben nicht mehr im Stande sei. Noch weniger darf 
man sagen, unsere Schenkung sei eine Gabe aus der Erb- 
schaft, nicht aus dem gegenwärtigen Vermögen. Für bei- 
des musste schon bedenklich machen, wenn die gewöhn- 
lichen Rechtsgeschäfte, die der Schenkung inter vivos dienen, 
auch hier unverändert zur Anwendung kommen, und ihre 
Wirkung ebenfalls ganz die gewöhnliche bleibt^ z. B. Eigen- 
thumserwerb. Forderungsrecht u. s. w. Wir müssen uns 
vielmehr ganz an das halten, was Festus prägnant aus- 
spricht: mortis causa stipulatio: cujus mors fuit causa. Die 
Besonderheit unseres Geschäftes liegt in der causa, die es 
von der Schenkung inter vivos als einer causa praesens 
unterscheidet, und eben deswegen bleibt es ungenügend, 
jene einfach als bedingte Schenkung zu bezeichnen. Aber 
an suprema voluntas darf darum doch nicht gedacht wer- 
den, denn wenn nicht absichtlich Suspension der Wirkung 
gewillkürt ist, treten die Folgen der datio, promissio u. s. w. 
schon gegenwärtig ein, und nur daraus wird es z. B. ver- 
ständlich, wie inter virum et uxorem die Schenkung mortis 
causa nicht vorbehaltlos gestattet ist. Ulpian sagt uns 
freilich unter Beruftmg auf Julian, es sei omnis mortis 
causa donatio unter Ehegatten erlaubt, 
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IV. 11. pr. de donat. int. vir. 24, 1. 
aber DichtsdestoweDiger ordnet er eine nothwendige Be- 
schränkung an, denn interim res non statim fiunt ejus eui 
donatae sunt^ sed tune demum quum mors inseenta est; 
medio igitur tempore dominium remanet apud eum qui do- 
navit. Die Verwandschaft mit den letztwilligen Verfügun- 
gen ist daher lediglich durch die mortis causa getragen, 
welcher beiderlei Geschäfte dienen; aus einander gehen 
dieselben in den Mitteln, welche sie anwenden^ und in der 
juristischen Natur eben dieser vermittelnden Geschäfte. So 
ungenau man es hält, wenn z. B. das Vermächtniss als 
eine donatio testamento relicta definirt wird; nicht minder 
ungenau bleibt es umgekehrt, die Schenkung mortis causa 
den letztwilligen Geschäften beizuzählen. Nicht zu Über- 
sehen ist dabei auch, dass man durchaus nicht auf die Be- 
rücksichtigung des eigenen Todes beschränkt ist, vielmehr 
die gewöhnlichen Regeln der mortis causa donatio auch 
dann zutreffen, wenn mortis alicujus causa geschenkt wird. 
An suprema voluntas und erbschaftliche Gabe kann dann 
Bicberlich nicht gedacht werden, und die Regeln bleiben 
doch dieselben. Man vergleiche 

Fr. 11. 18 pr. de mort. caus. don. 39, 6. 

c. 3. eodem 8, 57. 

Sehr nahe steht meines Erachtens die Ansicht derjenigen, 
welche das Widerrufsrecht aus einem stillschweigenden Vor- 
behalt ableiten. Man darf wohl sagen, dass damit, wenn 
auch unbewusst doch nur das Gleiche ausgedrückt wird, 
was auch durch jene Subsumtion unter die Gruppe der 
Buprema voluntas gesagt werden sollte. Hierher gehören 

Schröter in der Zeitschrift flir Civilrecht undProcess 
Bd. 2 S. 108. 

Savigny System des heutigen Römischen Rechts 
Bd. 4 S. 241. 

Puchta Pandekten §. 72. 

Böcking Pandekten-Institutionen §. 109. 
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Keller Pandekten §. 69. 
Natttrlich wird hier die Anlehnung überall an das bekannte 
Wort vom lieber selbst haben als dem Beschenkten gönnen 
gesucht, und so kehrt meistens die Wendung wieder ; der 
Sehenker sei nicht gesonnen, die Disposition über das Ge- 
gebene schon aufzugeben, wenn er mortis causa schenke. 
Auch hier wird die Bemerkung Recht haben, dass nur das 
Widerrufsrecht selbst in Theorie umgesetzt sei; ohne dass 
es seinerseits begründet worden ist. [Jeberdies wäre jener 
Vorbehalt doch in nichts anderem zu finden, als eben darin, 
dass mortis causa geschenkt ist, woraus dann erst durch 
Schlussfolgernng jener beschränkende Zusatz entnommen 
werden könnte. Hervorzuheben ist noch^ dass Keller ge- 
legentlich noch einen zweiten Grund für das Widerrufsrecht 
hat, insofern er in den 

Institutionen §. 339 S. 351. 
sich auf das Verbot der I^x Gincia bezieht, unter deren 
Recht auch eine Schenkung mortis causa gestanden habe, 
die also bei Lebzeiten des Schenkers nicht gegen dessen 
Willen habe geltend gemacht werden können. Dann würde, 
sobald donatio perfecta eingetreten sein würde, auch an 
eine condictio nicht mehr zu denken sein. 

Nur eine andere Ausführung des gleichen Gedankens 
von der suprema voluntas muss auch genannt werden, 
was Witte 

Bereicherungsklagen S. 45, 46. 
über den Widerruf der Schenkungen mortis causa vorbringt. 
Nach ihm hielten es die Römer für unsittlich, dass Jemand 
in der Verfügung über die Bestimmung seines Vermögens 
nach seinem Tode noch bei Lebzeiten definitiv gebunden 
werde, und gestatteten deshalb sowohl beliebige Rücknahme 
letztwilliger Verfügungen als auch unbeschränkten Wider- 
ruf der auf den Todesfall gemachten Schenkungen. Nur 
ist es eben falsch, dass die letzteren Verfügungen aus der 
Erbschaft darstellen. 
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Eine zahlreiche Grappe von Jaristen nimmt endlich das 
Reurecht als etwas gegebenes hin, ohne nach den letzten 
Gründen desselben zu fragen. Um so mehr verdient es 
Beachtung, wenn das allein richtige schon von Donellus 
klar erkannt und ausgesprochen worden ist. 

Comm. de jure civili lib. XIV. cap. 33. 
Die Bückforderung steht zu, si donatorem poeniteat dona- 
tionis; nempe quia donatur mortis causa, datur ob causam^ 
cui ita locus est, si mors sequatur; constat autem omnia 
quae ob causam dantur causa nondum secuta ex poenitentia 
revocari posse. Ich kann nicht umhin, diesen ISätzen voll- 
auf zuzustimmen und zu wiederholen, dass es lediglich die 
causa futnra ist, welche bis zu ihrer Verwirklichung die 
condictio sine causa zulässt; erst causa secuta erlischt die 
bis dahin statthafte Klage, extinguitur obligatio, actio eva- 
nescit Für die Theorie der datio ob rem ist das Beispiel 
der donatio mortis causa um so willkommener, als hier 
eine Pflicht zum Abwarten nirgends angedeutet, vielmehr 
die Poenitenz als berechtigt ausdrücklich anerkannt ist. 
Da dazu besondere Motive nicht beitragen, denn die ge- 
nannten erweisen sich als untauglich, so ergiebt sich der 
wichtige Rückschluss auf sonstige Fälle der datio ob rem, 
und die Kette der Beweise für das uneingeschränkte be- 
griffliche Reurecht ist um ein Glied vermehrt. Um so 
besser wird auch das Verständniss dessen, was Marcianus 

Fr. 27 de mort. caus. donat. 39,6. 
ausführt. Denn wenn das Reurecht nach Savigny und 
Anderen nur auf willkürlichem Vorbehalt ruht und also ein 
solcher Fall denkbar wäre, wo jener Vorbehalt nicht ge- 
macht, vielmehr ausdrücklich darauf verzichtet ist, so würde 
ein solcher Verzicht auch von uns noch für zulässig und 
wirksam gehalten werden können. Sollte aber die Mei- 
nung der Parteien noch weiter dahin gehen, ut nullo casu 
revocetur, so würde sich die dennoch festgehaltene Bezeich- 
nung mortis causa in Wahrheit als eine falsa demonstratio 
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ergeben ; dann ist die cansa futura ganz aufgegeben und es 
liegt gewöhnliche Schenkung, ex praesenti causa vor: causa 
donandi magis est quam mortis causa donatio et perindehaberi 
debet atque alia quaevis inter vivos donatio. Wir sehen, wie 
das Wort donatio weit genug ist, um doch Liberalitäten ver- 
schiedenster Art zu umfassen, und wie die mortis causa 
nicht sowohl Unterart der eigentlichen Schenkung ist als 
neben ihr und mit ihr zu einem oberen gemeinschaftlichen 
Begriff in Beziehung steht. Auch die dotis datio wird in 
solcher Weise wiederholt als donatio bezeichnet und ist 
wiederum eine neue Species lucrativer Vermögenszuwendung. 
Dahin gehört denn auch die letztwillige Zuwendung als 
donatio testamento relicta. Uebrig bleibt dabei aber noch 
die Frage, die hier gleich im Zusammenhange mit erörtert 
werden mag, obwohl sie im ttbrigen den Faden unserer 
Darstellung durchbricht, wie es mit der Natur der soge- 
nannten donatio sub m odo zu halten sei , ob auch diese, 
wie oft behauptet, als eine datio ob rem mit causa futura 
ähnlich der mortis causa donatio zu betrachten sei. Dabei 
ist, was den Begriff des modus angeht, auch das legatum 
sub modo mit in den Kreis der Betrachtung zu ziehen. 

§.6. 

Donatio sub modo. 

Durch die actio praescriptis verbis mit den Innominat- 
contrakten verwandt, oft auch diesen beigezählt ist dasjenige 
Geschäft, das uns in der Gegenwart als donatio sub modo 
geläufig ist. Ob der Sprachgebrauch der römischen Juris- 
prudenz den modus ebenfalls als einen bestimmten techni- 
schen terminus handhabte, ist freilich mit Recht bezweifelt, 
trotz der Titelrubrik im Codex; meistens wird der Thatbe- 
stand* dessen, was wir so nennen, mit lex donationis wie- 
dergegeben. Allemal handelt es sich um die Uebernahme 
gewisser Verbindlichkeiten durch den Beschenkten, der 
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entweder dem Seheoker oder dritten Personen etwas leisten 
oder sonst etwas thnn oder . veranstalten 'soll , zu dessen 
Ausftlhrang sich der Schenker versehen will. Das Wort 
Verwendangsbestimmung giebt zwar im allgemeinen richtig 
an, was in Frage steht, ist doch aber insofern ungenan, 
als die Natur der Auflage keineswegs durch die Art des 
geschenkten Gegenstandes bedingt zu sein braucht. In 
erster Linie handelt es sich natürlich um eine voluntatis 
quaestio, wie sie Julian in 

Fr. 2 §. 7 und Fr. 3 de donat. 39,5. 
erörtert, ob wirklich eine lex donationis im Sinne einer 
condicio dandae pecuniae beabsichtigt worden ist. Muss 
die Frage aber bejaht werden, so bestehen sowohl Zwangs- 
mittel, die Ausftihrung der gesetzten lex zu bewirken, unter 
welchen auch die actio praescriptis verbis ihren Platz hat, 
als andrerseits dem Schenker die Revocation der Schenkung 
gestattet wird, causa donandi non secuta. So rescribiren 
Diocletianus et Maximianus, 

c. 8. de cond. ob caus. dat. 4,6. 
dictam legem donationi ab eo qui hanc suscepit non imple- 
tam condictioni facere locum, juris dictat disciplina. 

Diese condictio ist nun die Veranlassung zu der Mei- 
nung geworden, die donatio sub modo sei überhaupt nur 
eine Art der datio ob rem; eben causa non impleta stehe 
daher die Rttckforderung zu, die nicht etwa auf Undank 
oder ein sonstiges ausserbegriffliches Moment zu stützen sei. 

Erxleben, condictiones sine causa II. §. 14. 
Aus der allgemeinen Theorie der datio ob rem, wie Erx- 
leben sich dieselbe denkt, soll sich darum auch ergeben, 
dass an ein Reurecht in keiner Weise zu denken sei, und 
wenn also überdies direktes Zeugniss dem Reurecht ent- 
gegenstehe, so sei das ein neuer Beleg für die Richtigkeit 
jener allgemeinen Lehre. Zutreffend ist daran m. EX frei- 
lich , dass eine Revocation der Schenkung immer erst zu- 
folge von Säumniss des Beschenkten in der Erfüllung des 
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modus geschehen kann und dem Schenker die Einhaltang 
einer Wartezeit obliegt^ deren Danec ganz von den Verhält- 
nissen bestimmt wird^ modicum tempns. Znm Beweise dafür 
hat man sieh von jeher auf Ulpian bezogen. 

Fr. 18 §. 1. de donat 3Ö,5. 
Nur Voigt glaubt daran Anstoss nehmen zu mttssen. 
Seiner Intei^retation jener Stelle (condietiones ob causam 
S. 717 Note 652) möchte ich nicht beitreten. In Frage 
steht der Fall: si seryumtibi tradidero ad hoc^ uteum post 
quinquennium manumittas. Ulpian citirt die Entscheidung 
des Aristo^ non posse ante quinquennium agi; quia donatio 
aliqua inesse videatur. Aristo unterschied, wie zuvor be- 
richtet wird, ein negotium mixtum cum donatione von der 
blossen datio ob rem. Die Beispiele zeigen , wie der Ge- 
gensatz gemeint ist. Wenn der Sclave erst nach 5 Jahren 
freigelassen werden soll, so bildet die Nutzung desselben 
während dieser Jahre eine reine Bereicherung des Empfän- 
gers, so dass deswegen Schenkung anzunehmen sei und also 
negotium mixtum cum donatione; soweit die Schenkung 
reicht; soll eine obligatio nicht zu Stande kommen und so- 
mit könne vor Ablauf der 5 Jahre nicht geklagt werden. 

Voigt hält es für zweifelhaft, an welche Klage dabei 
gedacht sei^ und indem er sich für die Revocationsklage 
entsehefdet; glaubt er die Stelle so verstehen zu mttssen, 
dass dieselbe ;,in soweit und auf so lange'' ausgeschlossen 
sei; als eine wahre donatio vorliege. Ganz recht; aber damit 
ist doch fttr den gegebenen Fall die Revocation vor Ablauf 
d. h. das Reurecht geleugnet; das zustehen wttrde, wenn 
der Empfänger statim die Freilassung hätte vornehmen 
mttssen. Denn sobald es am locupletior fieri fehlt; soll 
nach Aristo keine Schenkung vorliegen; sondern datio ob 
rem. Wenn überdies Pomponius berichtigend hinzufttgt; 
dass es in jedem Fall und auch dort, wo der Empfänger 
eigenen Vortheil hat, noch auf den animus donandi an- 
komme und also et in superiore casu quid acti sit inspi- 
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ciendum, 8o ergiebt sich die Möglichkeit, trotz des verstatteten 
quiDqaenniam noch vor dessen Ablauf zu klagen. Ans 
allem aber ist der Schlass zu ziehen ^ dass gerade das ue- 
gotinm mixtum cum donatione, so oft es vorliegt, die vor- 
zeitige Rttckforderun^ ansschliesst , und dass gerade die 
causa donandi es ist, welche im Gegensatz der datio ob 
rem jene Folge bewirkt Ich meine nicht, dass es Voigt 
gelungen sei, die Beweiskraft der Stelle zweifelhaft zu 
machen- Wenn er andrerseits zum positiven Beweise des 
Widerrufsrechtes ein responsum des Cervidius Scaevola 
beibringt, welches dasselbe angeblich ausdrücklich bekun- 
det, so habe ich dafür nur eine responsio Celsina. Es 
handelt sich um 

Fr. 37. §. 3. de legatis IIP, 
in welchem ich mit meinen Augen nur eine einfache und 
gewöhnliche Schenkung mit vorbehaltenem Widerruf 
als Gegenstand der Anfrage wie des Bescheides erblicken 
kann. Es wird nicht nöthig sein, den Wortlaut der Stelle 
hier mitzutheilen ; der gütige Leser wolle sich aber durch 
Augenschein von meiner Behauptung überzeugen; eine 
Schenkung mit dem Vorbehalt der Rückgabe quum ego 
volam vel quum morieris wird man überhaupt nicht als 
donatio sub modo bezeichnen wollen, wenn auch die Rück- 
gabepflicht ausdrücklich durch promissio übernommen ist. 

Schon aus den bisherigen Erwägungen geht aber zur 
Genüge hervor, dass der Grund zur Versagung des Reu- 
rechts jedenfalls nicht derjenige sein kann, den Erxleben 
angiebt. Denn, statt ihr untergeordnet zu sein, ist die do- 
natio sub modo der datio ob rem ja geradezu entgegenge- 
setzt, und wohl hätten wir unsererseits Grund zu dem 
argumentum a contrario, dass Aristo, Pomponius und 
Ulpian für die datio ob rem das Reurecht unmittelbar 
bestätigen, indem sie es dem negotium mixtum cum donatione 
eben um dieses letzteren Bestandtheiles willen versagen. 
Und wenn Savigny wegen der actio praescriptis verbis 
die donatio «üb modo zu den Innominatcontrakten zählen 
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za mttssen glaabt, so trifft das jedenfalls in keinem weiteren 
Sinne zu^ als dass die Kategorie des do nt faeias unbe- 
stimmt genug ist; um neben dem dare aueh noeh das do- 
nandi eausa dare begreifen zu können. Die actio praeseriptis 
verbis will eben nichts Positives aussagen über die Natur 
der Geschäfte; bei denen sie vorkommt Uebrigens ist 
auch Erx leben nicht gesonnen; die Natur unseres Ge- 
schäftes als eines mixtum negotium zu leugnen. Doch geht 
seine Meinung gerade dahin, den modus, dessen Ausfüh- 
rung angesonnen wird; als die Voraussetzung des Gesammt- 
geschäftes zu behandeln und auch den Schenkungsbestand- 
theil nur als Mittel zur Erreichung der Voraussetzung; so- 
mit als das nebensächliche Element der Verbindung anzu- 
sehen'; so dass in summa doch die Natur des Geschäftes 
als datio ob rem herauskommt. Ich sollte denken; dass 
das in Wahrheit doch nichts anderes hiessC; als dass das 
anscheinende negotium mixtum für die rechtliche Behand- 
lung diesen Charakter nicht tragC; sondern eine reine datio 
ob rem darstelle. Oder wir können auch so fragen: wenn 
die causa futnra in Wahrheit nichts bedeutet als eine be- 
schränkende Voraussetzung im Sinne Windscheid^s und 
wenn danach die donatio sub modo nur eine ,;Unter be- 
stimmter Voraussetzung widerrufliche Schenkung^Mst (Erx- 
leben S. 262), wo bleibt dann das negotium mixtum cum 
donatione? Denn man wird doch ein beschränktes Rechts- 
geschäft nicht um der Beschränkung willen ein gemischtes 
nennen dürfen. Die Parallele der Voraussetzung mit der 
Bedingung; wie sie doch in der Lehre Windscheid's 
liegt; müsstC; meine ich; darüber aufklären; dass die Ver- 
einbarung einer „Nebenbestimmung" oder „Willensbefichrän- 
kung'^ dem Hauptgeschäfte nicht den Charakter eines 
mixtum negotium aufprägen kann. I'>eilich begeht auch 
die herrschende Lehre diese Inconsequenz , dass sie den 
modus als Nebenbestimmung neben condicio und dies stellt, 
nichtsdestoweniger aber das negotium mixtum festhält zur Be- 
gründung der Revocationsklage bei ausbleibender Erfüllung 
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des iDodas. Das tritt vor Allem bei Savigny nnvermittelt 
hervor ; der den modns als ein obligatorisches pactum an- 
sieht imd dasselbe unter die Innominatrealcontrakte stellt^ 
deshalb auch, was das heutige Recht angeht ^ in welchem 
ja die Eigenthttmlichkeiten der Innominatcontrakte beseitigt 
Bind^ zn dem Urtheile kommt, dass die Revocationsklage 
principjell nicht mehr zu rechtfertigen sein würde und eben- 
falJs ausser Anwendung wäre, wenn sie nicht von Justinian 
in der c. 10 de revoc. donat 8;55 ein neues Fundament 
erhalten hätte. Die Funktion einer Willensbeschränkung 
wird dem modus freilich auch nur soweit beigelegt, als mit 
ihm eine Verminderung des Werths der Gabe bewirkt werde 
und sich somit sagen lasse , dass der auf das Geben ge- 
richtete Wille sich selbst beschränke. Der neueste Verthei- 
diger der herrschenden Lehre vom modus 

Scheurl zur Lehre von den Nebenbestimmungen bei 
Rechtsgeschäften §. 71, 72. S. 245 fg. 
formulirt schon etwas abweichend. Das Wesen des modus 
soll nach ihm darin bestehen, der Freiheit desjenigen, zu 
desBeo Gunsten das Rechtsgeschäft sub modo errichtet wird; 
eine rechtliche Beschränkung aufzuerlegen. Damit kann 
doch nur gemeint sein, dass der modus eine Verbindlich- 
keit und Verpflichtung zu etwas erzeuge. Und so ist hier 
ßchoQ die Brücke geschlagen zu der Meinung vieler Oppo- 
nenten, ee handle sich um eine Schenkung oder ein Legat 
mit obligatorischem Nebengeschäft, z. B. 

Eartmann über Begriff und Natur der Vermächtnisse 
§. 6. S. 42 fg. 
Indem aber dieser zum negotium mixtum cum donatione 
zurflckl^ehrt; geschieht es nur, um gleichzeitig die Kategorie 
als Nebenbestimmung und Beschränkung zu beseitigen. 
Man wird mit Recht fragen dürfen, ob das noch ein be- 
schränktes Geschäft genannt zu werden verdiene, das seine 
Wirkungea in vollster uneingeschränktester Weise finde? 
Der modus zwingt, suspendirt aber nicht, damit ist doch 
anerkannt; dass die ganze Rechtsfolge des modus in der 
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Verpflichtang des Empfängers aufgeht, ohne dass an der 
Znwendang selbst eine Besebränkang bemerkbar wird. 
Dass diese Verpflichtang den Wertb der Gabe herabdrttckt, 
ist nicht za leugnen; ändert aber nicht an den Rechtsfolgen 
der Geschäfte. Das dürfte sich schon daran zeigen, dass 
wir ein Eigenthumsrecht^ dessenlnhaber obligatorisch ver- 
pflichtet ist in Ansehung des Gebrauches der Sache ^ doch 
deshalb nicht ein beschränktes Recht nennen. Vielmehr 
sind wir gewohnt, der Eigenthumsbeschränkung die per- 
sönliche Gebundenheit des Eigenthttmers scharf gegenüber 
zu stellen. Und dennoch sollten wir die Verpflichtung des 
Beschenkten als eine Beschränkung der Schenkung selbst 
auslegen? bekommt er doch bei Sachschenkung freies, 
völlig ungebundenes, unbelastetes Eigenthum! Und ande- 
rerseitS; sollen wir die synallagmatischen Verträge eben- 
falls beschränkte Geschäfte nennen , weil der Wertb des 
Forderungsrecht« durch die gleichzeitige Verpflichtung nicht 
blos beschränkt; sondern meistens aufgewogen wird? Von 
den Haupteigenschaften von condicio und dies ist dem 
modus wiederum nichts zu Theil geworden; eine Suspension 
weder des Rechtserwerbes noch der Rechtsausübung folgt 
ihm. Und doch wird uns zugemuthet; iso verschiedenartiges 
in Begriff und Wirkung als gleichartig zn behandeln. Es 
ist m. E. durchaus nothwendig, den modus aus der Verbin- 
dung der Willensbeschränkungen zu lösen. Nur darf uns 
diese Erkenntniss nicht wieder zu neuen Halbbegriffen/ 
etwa der Voraussetzung führen, und wenn wir mit Wind- 
scheid die Polemik gegen den modus theilen, können wir 
uns doch seiner Voraussetzung ebensowenig anschliessen. 
Unsere Meinung geht vielmehr dahin, dass die Gruppe der 
Nebenbestimmungen; wie sie jetzt meistens verstanden wer- 
den, mit condicio und dies erschöpft ist; der auszuschei- 
dende modus auch gar nicht durch einen anderweitigen 
Begriff zu ersetzen ist Für dasjenige, was wir modus zu 
nennen pflegen, ist dann der Platz entweder bei den Ne- 
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beDgeschäften, pacta adjecta, die wirja sowohl bei dinglichen 
als bei obligatorischen Verträgen kennen; oder aber wenn 
man darauf Rttcksicht nehmen will; dass einem Liberalitäts- 
geschäft ein verpflichtendes pactum hinzutritt , ohne dass 
das Wesen der Zuwendung als Liberalität sich ändert, bietet 
sich bei Schenkung und Vermächtniss selbst die geeignete 
Stelle, auch den modus mitzuerörtern. 

Aber es ist in der Natur der donatio resp. des legatum 
sub modo noch ein Punkt; der das Urtheil über dieselben 
noch wesentlich beeinflusst, und dem durch die Formulirung 
Schenkung mit obligatorischem Nebengeschäft noch nicht 
genügt wird. Und das ist die Revocationsklage, die con- 
dictio causa data causa non secuta. Es bleibt, wenn wir 
uns mit dem obligatorischen Nebengeschäft begnfügen, dog- 
matisch unaufgeklärt; woher die Rückforderung, die dann 
ein Reurecht; wenn auch erst ex mora zuständig, bedeuten 
würde, si conventiones quas donationis acceptor spopondit 
minime implere voluerit, ihre Erklärung zu nehmen hätte, 
da sie doch zweifellos von jeher zuständig war. Hier hilft 
allein aus, dass donatio wie legatum, denen der modus an- 
gehängt ist, eine Zuwendung bedeuten, deren causa eine 
gemischte ist d. h. sowohl praesens als futura. Nicht reine 
datio ob rem, denn der animus donandi ist causa praesens; 
nicht reine Schenkung, denn es wird zugleich geschenkt, 
ut aliquid fiat, um einer causa futura willen. So ergiebt 
sich m. E. ein negotium mixtum in dem veränderten Sinne, 
dass eine Zuwendung mit zusammengesetzter causa vorliegt. 
Beide Elemente wirken gegenseitig eine Abweichung der 
ihnen sonst, jedem für sich, folgenden Rechts Wirkungen. 
Durch die donatio wird der sofortige Widerruf ausge- 
schlossen, der sonst der causa futura eigen ist; durch 
die letztere wird die Revocation in jener beschränkten 
Weise herbeigeführt, obwohl die reine Schenkung nuUo 
casu revocabel ist. Also ein wahres negotium mixtum in 
causaler Beziehung ist durch lex donationis gegeben. Causa 
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futura ist aber gegenwärtig noch in dem modus zu erblicken, 
so dass die obligatorische Wirkung nicht sowohl das noth- 
wendige als das praktisch verordnete ist; und oft eine wahre 
Obligation ja auch gar nicht erreicht wird und nur inter- 
ventus judiciS; principalis vel pontificalis auctoritas übrig 
bleibt. So kann der modus endlich seine Stelle auch bei 
der Lehre von der causa der Vermögenszuwendungen fin- 
den ^ als ein Fall nicht der einfachen ^ sondern der zusam- 
mengesetzten causa dandi s. promittendi. Dieser Auffassung 
würde unmittelbar gleichstehen; was Retes a. a. 0. 

Meerman thesauruS; tom. VI S. 145. 
bemerkt : plus est in donatione ob causam quam in datione 
ob causam; is qui dat ex causa donationis et hoc amplius 
aliquam causam adjicit veluti ut aliquid fiat; duplicem habet 
causam donandi, alteram praesentem, alteram futurametc.etc.^ 
Betes beruft sich noch auf Ant. Faber und Baldus. 
Was hier von der Schenkung gesagt wird; ist; wie ich 
meine; in Wahrheit auch der Inhalt der Erwägungen in 
dem schon benutzten Fr. 18 §. 1 de donat. 39,5, und trifft 
andererseits auch für das legatum sub modo alles Inhalts 
ZU; insofern auch hier zur causa legandi das Ziel der causa 
futura, ut aliquid fiat; hinzutritt. Neuerdings spricht Kar- 
lowa (Rechtsgeschäft S. 174) sich über die Fälle einer 
gemischten Zweckberedung in ähnlicher Weise aus. 

§.7. 

Eigene facta des Gebers als causa futura. 

Unsere Untersuchung kehrt zu der reinen causa futura 
zurück; für welche wir das besondere Reurecht als die Be- 
fugniss bezeichnet haben, den Eintritt der causa nicht er- 
warten zu brauchen, sondern ohne Rücksicht auf die Mög- 
lichkeit des Eintritts die Revocationsklage sofort erheben 
zu dürfen. Gegenüber der herrschenden Meinung, welche 
aus Missverständniss von causa und causa futura dieses 

W e n d t , Heurecht. . g 
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Reurecht leugnet, sind jetzt diejenigen Fälle vorzufahren, 
in welche als die erwartete „res" solche Ereignisse gesetzt 
sind; zu deren Verwirklichung es einer Handlung resp. eines 
Mitwirkens des Gebers selbst bedarf, nur mit seinem Willen 
also die causa eintreten kann. Beispiele dazu sind in den 
Quellen ziemlich zahlreich gegeben. Der Gebrauch aber, 
der für die streitige Lehre von diesen Fällen zu machen 
ist, ist der, dass aus der Verweigerung des Handelns oder 
Mitwirkens dem Geber keinerlei Nachtheil und Präjudiz 
entsteht; vielmehr die Revocationsklage auch trotz eigener 
Vereitelung der causa statthaft bleibt. Wer allgemein die 
Pflicht zum Abwarten statuirt, mfüsste, wie ich meine, sich 
hier consequent bleiben und die Verletzung jener Pflicht 
als Verlust der condictio auslegen. Was bei den Beding- 
ungen allgemein gelehrt wird, dass die Verhinderung der 
Erfüllung durch den sub eventu interessirten, cujus interest 
condicionem non impleri, ihm als Erfüllung angerechnet 
werde: das müsste sich namentlich für alle Vertheidiger der 
Voraussetzungslehre doch auch für die causa wiederholen, 
und sie mttssten zu dem Satze kommen: si per enm cujus 
interest causam non impleri stat quominus impleatur, perinde 
habendum est ac si impleta fuisset. Denn wenn dieser 
Satz für die Bedingungen meistens aus der sogenannten 
Willensgebundenheit erklärt wird, deren Verletzung contra 
bonam fidem laufe, so würde das gleiche Fundament auch 
hier gegeben sein. Nichtsdestoweniger nehmen die Ver- 
theidiger der Wartepflicht keinen Anstoss, trotz der eigenen 
Vereitelung durch den Geber die condictio causa non secuta 
zu gestatten. Freilich lassen die Quellen keinen Raum für 
eine gegentheilige Entscheidung. Doch hätte daraus m. E. 
eben der Schluss auf das freie Reurecht gezogen werden 
müssen. Denn jenes Verhinderndürfen ist doch nur ein 
anderer Ausdruck für das licere poenitere, üeberdies ist 
in der That einer der hierher gehörigen Fälle in solcher 
Weise rechtlich ausgezeichnet, dass der Geber durch Schuld 
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von seiner Seite die RückforderuDg verliert^ die sponsalitia 
largitas nämlich gemäss der Behandlung, die ihr durch 
Gonstantinische Verordnung zu Theil werden soll; 

c. 15 de donat. ante nuptias 5, 3. 
Bekanntlich ist hier vorgeschrieben, dass den Schenkungen 
unter Verlobten schlechthin die Bedeutung beigelegt wer- 
den soll, ut tamquam futuri causa matrimonii largiantur. 
Dabei ist aber, was die Rückforderung bei Vereitelung der 
nuptiae angeht^ auf die Verschuldung des einen oder an- 
deren Theils Gewicht gelegt, und die repetitio versagt, 
wenn der Geber selbst causam non contrahendi matrimonii 
praebuerit. Was für die dotis causa keineswegs Rechtens 
ist, das ist hier positiv verordnet, contra teuerem rationis. 
Um so mehr hätte für die Gegner das Bedenken nahe lie- 
gen müssen, ob nicht diese singulare Vorschrift nach ihrer 
Meinung eigentlich die Regel hätte bilden müssen. Ich 
habe nur bei Donellus (comm. XIV, 23) einen Versuch 
in dieser Richtung gefunden. Er formulirt als allgemeine 
Regel, welche er gerade mit der sponsalitia largitas und 
der Dotation des Bräutigams durch die Braut belegen will, 
dass, wer verpflichtet sei ad causam implendam aut promo- 
vendam, eben deswegen ein Reurecht nicht habe: non 
enim recte conetur infirmare, quod ipse ultro debeat tueri. 

Im einzelnen bieten die Beispiele der facta propria des 
Gebers nichts Bemerkenswerthes und sind auch schon wie- 
derholt gründlich erörtert. In Betracht kommen dotis datio 
der sponsa an den sponsus, die schon erwähnte Brautschen- 
kung, die Leistung condicionis implendae causa vor Antritt 
der Erbschaft resp. vor Repudiation des Legates, die Gol- 
lationsleistung vor Antritt der Erbschaft ^ die promissio 
mutui causa vor Auszahlung des Darlehns, die Ausstellung 
eines Empfangsbekenntnisses vor dem Empfange, Zahlung 
erst bevorstehender Schuld. Am praegnantesten drückt sich 
wohl Paulus aus 

Fr. 30 de reb. cred. 12, 1. 

5* 
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qm pecaniam creditam accepturus spopondit creditori fn- 
turOj in potestate habet, ne accipiendo se ei obstringat. 
Wenn Erxleben (a. a. 0. S. 186) dazu bemerkt ^ die 
Sache gestalte sich völlig anders, wenn der wirkliche Ein- 
tritt der im Voraus erfüllten Verbindlichkeit nicht mehr 
vom Willen des Gebers, sondern von solchen Umständen 
allein noch abhängig sei, welche ausserhalb des Kreises 
seiner Entscheidung liegen , so zeigen die dazu gewählten 
BeiBpiele , dass er Fälle schon gegenwärtig begründeter 
Schuld vor Äugen hat mit Repräsentation der Zahlung vor 
Eintritt des Fälligkeitstermins; wie in solchem Falle eine 
condictio indebiti mit Recht versagt wird, so ist zunächst 
überhaupt eine Klage nicht zuständig, und es handelt 
sich um späteres Erlöschen der Obligation aus irgend 
welchem casus, z. B. der den Fortgebrauch der gemietheten 
Sache anmöglich macht. Hier haben wir dann eine causa 
dandi quae finita est, und nur aus der principiellen Gleich- 
setzuDg derselben mit der causa non secuta kommt Erx- 
leben zur Verwendung solcher Beispiele an dieser Stelle. 
Nicht anders auch Windscheid (Pandekten §. 427), der 
unter die Fälle der causa futura ebenfalls solche stellt, die 
eine causa praesens mit möglichem Wegfall derselben auf- 
zeigen. Aehnliches gilt von der eventuellen noxae datio 
eines servus fttr den Fall; dass er durch quaestio des De- 
likte», dessen er angeschuldigt, überführt werden sollte. 

Fr. 15 de cond. caus. dat. 12, 4. 

Fr. 8 de praescr. verb. act. 19, 5. 
Denn Grund der noxae datio ist doch nicht der Ausfall der 
quaestio, dass er schuldig erwiesen ist, sondern das frag- 
liche Delikt, das durch die quaestio nur ermittelt werden 
soll. War der Mann schuldig, so ist die Verpflichtung des 
Herrn zur noxae datio eine gegenwärtige, nicht eine künf- 
tige mehr. Die Hingabe des Sclaven ist solutio bestehen- 
der Schuld, nicht datio ob rem, wenn es auch heisst, er 
werde quaestionis habendae causa hingegeben. Die Bedin- 
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gUDg der Hingabe ist eine condicio in praeteritam collata, 
und eventus deelarat quid aetam sit, wie es von solchen 
Fällen heisst. Entweder zeigt die qnaestio, dass der Sciave 
schuldig ist, und dann ist mit Grand gegeben, oder amge- 
kehrt; es zeigt sich, dass von Anfang an sine causa tradirt 
war. Einen Beleg für diese Auffassung dürfen wir aus 
dem bekannten Fragment Ulpians entnehmen 

Fr. 26 §. 13 de cond. ind. 12, 6. 
posterior solutio comprobabit, priora quinque utrum debita 
an indebita solverentur. Dem entspricht es aber auch, dass 
interim die Klage versagt wird und dem Empfänger Re- 
tention zuständig ist; denn die Revocation könnte sich nur 
daraufstützen, dass der servus schon als schuldfrei erwiesen 
worden. Ganz ähnlich sprechen Mela und Ulpian 

Fr. 19 §. 6 locati 19, 2. 
über denjenigen, der auf ein Jahr die Miethe im Voraus 
gezahlt hat: non per errorem dedit plus, sed ut sibi in 
causam conductionis prospiceret; pensionem integram 
praerogavit. 

§.8. 

Vereitelte causa praesens mit Möglichkeit 
künftigen Eintritts. 

Es sollen jetzt einige Fälle vorgeführt werden, die 
zwar eine datio ob causam futuram nicht enthalten, doch 
aber ein Analogen dazu darbieten. Häufig ereignet es sich, 
dass eine Leistung deswegen als sine causa erscheint und 
zur condictio Anlass giebt, weil die von den Betheiligten 
als gegenwärtig vorhanden angenommene causa aus irgend 
welchem Grunde fehlschlug und unerfüllt blieb. Bald sind 
es subjektive, bald objektive Momente, welche der vermeint- 
lichen causa hindernd in den Weg treten, und mannigfaltige 
Beispiele sind uns dafür in den Quellen überliefert. Alle- 
mal ist eine wahre condictio sine causa, wozu ich auch die 
condictio indebite soluti s. promissi rechnen muss, be- 
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grttDdety und zwar sofort, denn es ist ab initio sine caasa 
datam. 

Nun ist dabei die Möglichkeit nicht ansgeschlussen, 
dass aus irgend welchen Umständen das, was anfänglich 
fehlte, hernach noch sich verwirklichen kann und gleichsam 
eine Gonvalescenz der causa eintritt^ wenn noch res integra 
dafür vorhanden, d. h. die condictio nicht inzwischen schon 
mit Erfolg ausgeübt worden ist. In allen hierher gehörigen 
Beispielen wird diese Gonvalescenz anerkannt und entschie- 
den : condictio evanescit. Damit hängen dann auch sonstige 
Folgen zusammen, welche der convalescirenden causa spe- 
ciell eigen sind, z. B. liberatorischer oder obligatorischer 
Efiekt einer Zahlung. Von selbst ergiebt sich dabei die 
Frage, da doch die Leistung auf die bestimmte causa ge- 
richtet war, ob etwa jene Möglichkeit der späteren Ver- 
wirklichung den Stoff zu einer Einrede gegen die alsbald 
erhobene Klage liefern könne und müsse? ob nicht eine 
Verpflichtung zum Abwarten des eventus bestehe, die ex 
aequo et bono zu einer exceptio doli gegen die vorzeitige 
Klage führen dürfe ? Die Frage möchte von Vielen schon mit 
dem beliebten Raisonnement bejaht werden, eine Willensän • 
derung dürfe nicht nach Belieben vorgenommen werden. 
Positiv ist aber stets das statim peti posse anerkannt worden; 
selbst von denjenigen, welche wie Julian nach der früher 
berichteten Theorie des negotium contractum fUr die datio ob 
rem die vorzeitige Klage verweigerten. Julian selbst belegt 
uns das in dem bekannten, auch hier schon benutzten 

Fr. 58 pr. de solut. 46, 3. 
Damit ist gleich der erste unserer Fälle gegeben: der 
Schuldner zahlt an einen falsus procurator, überhaupt 
an einen Nichtlegitimirten. Der Liberativeffekt tritt na- 
türlich nicht ein, und die solvendi causa ist also ver- 
eitelt. Im Hintergrunde steht die Möglichkeit einer 
Ratibabition durch den Gläubiger oder auch einer versio 
in rem ejus, was beides wie bekannt die Liberation nach 
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sich zieht und die cansa dandi demnach herstellt. Nichts- 
destoweniger und obwohl die bona fides doch den Zah- 
lenden veranlassen könnte^ das Nachbringen der Vollmacht 
zu erwarten, entscheidet auch Julian: posse confestim con- 
dici et tunc demnm extingni condictionem; qanm dominus 
ratnm habaisset. Weiss der Schuldner, dass er mit einem 
Nichtbevollmächtigten zu thun hat, so liegt von vornherein 
datio ob rem vor, und für diesen Fall wollte «Tulian viel- 
leicht das Reurecht absprechen; fiir die irrthümliche Zah- 
lung gestattet auch er die unmittelbare Elagerhebung. Den- 
selben Fall behandelt auch Paulus in zwei Stellen 

Fr. 14 de cond. caus. dat. 12, 4. 

Fr. 28. de solut. 46, 3. 
Von der Zahlung an einen vermeintlichen Gläubiger sprechen 
Papinian, Ulpian und Julian in 

Fr. 96. §. 4. de solut. 46, 3. 

Fr. 31. §. 5. de her. petit. 5, 3. 

Fr. 34 §. 9 de solut. 46, 3. 
An einen substitutns heres ist gezahlt, während der insti- 
tutus noch deliberirt, später aber ausschlägt, und so der 
Zahlungsempfänger wirklicher Gläubiger wird; oder der 
praedo nimmt Zahlungen in £mpfang, restituirt aber dem 
Erben demnächst das erhaltene Geld, so dass versio in 
rem eintritt. Aehnlich liegt die Zahlung durch einen ver- 
meintlichen Schuldner, der später wirklich schuldig wird, 
was gezahlt ist. SoPomponiusin 

Fr. 25 de solut. 46, 3- 
Der ex parte eingesetzte Erbe zahlt Schulden für voll 
aus, und wird durch Accrescenz Universalerbe. Auch für 
die Zahlung credendi causa, z. B. Darlehnshing:abe, wieder- 
holt sich das gleiche: interdum mutui datio pendet, ut ex 
postfacto confirmetur. Nur wird sich hier der äussere Erfolg 
oft gleich bleiben, mit und ohne Gonvalescenz, insofern 
eine condictio certae pecuniae in beiden Fällen entsteht, 
einmal sine cansa, das andere Mal secundum causam ex 
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motuo. Doch gewährt ein prägnantes Beispiel noch die 
Erörterung Julians in 

Fr. 46 pr. de jure dotium 23, 3. 
Eine dos ist an den servus statt an den dominus bestellt, 
der natürlich trotzdem Eigenthum erwirbt, und insofern 
heisst es dos constituitur. Was jedoch damit gemeint ist, 
zeigt sich an der Bemerkung, dass diese dos rein auf Ge- 
fahr der Frau stehe, ita ut neque periculum neque culpam 
dominus praestet. Das will sagen, diese dos ist keine dos 
vielmehr die causa dandi ist vereitelt, wenn auch das frag- 
liche Objekt dem Ehemann zu eigen geworden ist. Erst 
die Ratihabition soll die Heilung des Mangels bringen; bis 
dahin aber etiam manente matrimonio res condictione repe- 
tituram. Nicht einmal favor dotis reicht aus, die Klage 
interim zu versagen : mit fiecht, denn es ist keine dos be- 
stellt, weil gerade diese causa dandi nicht zu Stande ge- 
kommen. Die Entscheidung wird wesentlich darauf ruhen, 
dass zur vollen dos Wissen und Willen des Mannes gehört, 
der durch die Annahme nicht blos bereichert sondern auch 
verpflichtet und sonach für culpa, resp. periculum verant- 
wortlich wird. Die Meinung derjenigen wird sich hierin 
ausgeprägt finden, welche in der dos von vorneherein ein 
obligatorisches Moment, eventuelle Rfückgabepflicht finden, 
so lebhaft auch von anderer Seite dagegen opponirt wird. 

Noch andere Fälle bieten sich dar. Es ist eine Zah- 
lung, sei es credendi oder solvendi oder donandi causa mit 
fremdem Eigenthum geschehen, und da Niemand Eigenthum 
geben kann, als wer es selbst hat, ist dem Empfänger kein 
Eigenthum gewährt. Nachfolgende consumptio numorum 
oder üsucapion vermag es zu bringen, oder auf der ände- 
ren Seite Eigenthumserwerb durch den Geber verleiht auch 
der Tradition nachträglich Kraft, wozu durch Pomponius in 

Fr. 8. de reb. cred. 12, 1. 
das Beispiel gegeben wird. Vor Allem aber sind die in 
Bede stehenden Verhältnisse im 
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Fr. 38. §. 3. de solut. 46, 3. 
durch Africanus erwogen. Qui hominem promisit, si 
statu liberum solvat, magis puto, non esse exspectandam 
condicionem^ sed et oreditorem agere posse et Uli eondic- 
tionem competere; quodsi interim oondicio defecerit, liberatur. 
Die Uebergabe des statu über, der unter Bedingung im 
Testament freigelassen ist und mit Erfüllung derselben frei 
wird, ist eine ungenügende, nicht liberirende Leistung. Zwar 
ist möglich; dass die Bedingung der Freiheit deficirt; aber 
daraus soll keine Einrede hergenommen werden ^ weder 
gegenüber der Klage des Gläubigers noch entgegen der 
Condiktion des Zahlenden« 

An exceptioneller Behandlung specieller Fälle fehlt es 
ebenfalls nicht. Wiederum ist es der favor dotiS; der eine 
Wartepflicht vorschreibt. Keratins 

Fr. 8. de cond. caus. dat. 12, 4. 
setzt den Fall, dass nuptiae thatsächlich geschlossen sind zwi- 
schen Personen ; von denen die eine wegen ihrer Jugend 
der Ehe noch unfähig ist. Dem, was dotis nomine dem 
vermeintlichen Ehemanne gegeben ist, fehlt es natürlich 
mit der Grundlage an dieser Eigenschaft ; es ist sine causa 
gegeben und somit repeti posse scribit Servius.. Doch 
macht Keratins dazu die Einschränkung, dass erst ex 
divortio die Revocation mit Erfolg zustehe, bis dahin aber 
ebenso zu verweigern sei wie bei der dotis datio an den 
sponsus. Ob diese Entscheidung der vorhin mitgetheilten 
Julians von der dotis datio an denSclaven des Eheman- 
nes widerspricht? Durchaus nicht. Das Hindemiss der dotis 
datio ist in beiden Fällen ganz verschieden nnd liegt ein- 
mal am Fehlen des Ehebandes, das andere Mal am Mangel 
des Consenses; jenes ist abzuwarten, dieser nicht so. 

Ein letztes Beispiel sei mit dem Irrthum gegeben, der 
zwischen den Betheiligten gerade über die Natur der causa 
obwaltet, Dissens circa causam dandi atque accipiendi. Wir 
lehren in der Gegenwart wohl übereinstimmend, dass der 
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EigeothumsübergaDg selbst von der Vereitelang der cansa 
Dieb t betroffen werde, nnd halten nns an die Meinung Julians^ 
trotzdem uns von Ulpian aach eine gegentbeilige Ent- 
scheidung überliefert ist. Aber auch im Falle, dass Jemand 
dem letzteren folgen sollte, würde der noch fehlende Eigen- 
tbuDiserwerb durch consumptio numorum, wenn es sich um 
eine Geldsumme handelt, gedeckt werden, und sonach min- 
destens dadurch ein Erwerb sine causa unter Ausschliessung 
der Vindication des Gebers bewirkt werden. Damit ist 
dann die condictio sine causa begründet, ohne Bttcksicht 
darauf^ dass der Irrthum sich wird heben lassen können 
und die causa nachträglich hergestellt werden kann.* Halten 
wir uns zunächst an Fr. 18 §. 1. de reb. cred. 12, 1. Der 
Geber will deponiren, also gar nicht Eigenthum geben, der 
Empfänger nimmt als Darlehn, oder umgekehrt. Hier geht 
gewiss kein Eigenthum über, weil auch der consensus de 
dominio transferendo fehlt. Die consumptio numorum schafft 
auch hier Eigenthumsübergang, dem es an der causa fehlt, 
und darum wird sofort die Condiktion zuständig: consumptis 
numis condictioni sine doli exceptione locus erit. Ulpian 
verneint doli exceptio sofort mit der Zulassung der repetitio, 
obwobl doch eine Einigung der Betheiligten, sobald das 
Misaverständniss entdeckt wird, möglich ist und geschehen 
kann, Nur in einem Falle wird die Einrede gewährt, wie 
das principium jener Stelle an die Hand giebt. Si ego pe- 
euniam tibi quasi donaturus dedero, tu quasi mutuam acci- 
piaa, das ist der Fall ; mag nun der Eigenthumserwerb mit 
Julian sofort, mit Ulpian erst kraft der consumptio nu- 
morum eintreten, allemal ist mit ihm auch die condictio sine 
causa begründet, der jedoch hier eine exceptio doli ent- 
gegenstehen soll, quia secundum voluntatem dantis numi 
sunt coDsumpti. Der Grund, warum die Klage hier erfolg- 
los bleiben soll, ist nicht unbestritten. Obwohl in der Stelle 
selbst auf den Willen des Gebers verwiesen worden, dem 
doch durch den Empfänger lediglich entsprochen sei, meint 
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doch Savigny (System IV. S. 163) oaoh einer anderen 
Erklärung forschen zu müssen ; er nimmt das consamere im 
Sinne von Verschwendang und beschränkt die exceptio also 
auf den Fall einer nutzlosen Verausgabung des Geldes^ womit 
die condictio nach allgemeiner Regel von selbst gegenstands- 
los werde. Ob das grade secundum voluntatem dantis 
wäre? Savigny ist genöthigt, die voluntas nicht auf die 
consumptio sondern lediglich darauf zu beliehen, dass zur 
Zeit derselben die Schenkungsabsicht noch unwiderrufen 
gewesen. Gegen ihn spricht^ dass von dem consumere als 
Grund des Eigenthumserwerbes die Rede ist, und in solcher 
Beziehung bedeutet es bekanntlich das blosse Einziehen 
der Geldstücke ; ita ut discerni non possint. Der Eigen- 
thumserwerb somit, das ist die Meinung Ulpi ans, ist secun- 
dum voluntatem dantis, und deswegen wird exceptio doli 
statthaft, durch welche also eine gewisse Convalescenz der 
Schenkung zum Ausdruck gelangt. Deswegen muss auch 
ohne consumptio der zuständigen vindicatio numorum die 
gleiche Einrede entgegentreten, wie schon mit der Glosse 
des Accursius Viele der älteren Juristen annahmen; 

Meyerfeld die Lehre von den Schenkungen I. S. 121. 

Denn auch das einfache Haben und Behaltenwollen ist 
dann secundum voluntatem dantis. Den Beleg daiür sucht 
man bei Javolenus, 

Fr. 25. de donat. 39, 5. 

der grade der Vindication gegenüber in ähnlichem Falle 
die gleiche exceptio doli gestattet. Si tibi dederim rem, 
utTitio meo nomine donares, et tu tuo nomine eam ei de- 
deris, in diesem Fall geht Eigenthum durch die Tradition 
nicht über, weil der Geber kein Eigenthum hat, vielmehr 
sich eines furtum schuldig macht. Nichtsdestoweniger er- 
scheint es billig, si agam contra cum qui rem accepit, ex- 
ceptione doli mali me summoveri. In der That handelt es 
sich um ein ganz gleichartiges Beispiel von Einrede, und 
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Savigny's Meinnng möchte damit widerlegt sein. Einen 
zweiten Beleg aber dürfte man bei Pomponins 

Fr. 5. pr. pro derelicto 41, 7. 
finden können, wo es so heisst: si tibi rem ab uxore dona- 
tam sciens emero, quia quasi volente et concedente domino 
id faceres, idem jaris est (nämlich me nsucaptarum). Der 
Verkäufer hat kein Eigenthum, und der Käufer weiss das^ 
musB es wenigstens wissen ^ quum in usucapionibus error 
juris nemini prosit, aber dennoch wird sein Erwerb als 
bona fide geschehen aufgefasst, weil er doch in Ueberein- 
Stimmung mit dem Willen des Schenkers stehe. 

Forschen wir weiter nach den inneren Motiven dieser ex- 
ceptio doli; so beruht Alles auf dem animus donandi : datali- 
quis ea mente, ut statim velit accipientis fieri nee uUo casu ad 
se reverti. Nun ist zwar res accipientis non statim facta, aber 
das Geben der Sache und gar der ex consumptione hinzu- 
tretende Erwerb des Eigenthums bleibt doch ganz innerhalb 
des Willens des Gebers, und es ist so gut als wenn die 
causa donandi, wenn nur der Empfänger schliesslich be- 
halten will, gar nicht fehlschlagen könne; zwar ist, quan- 
tum ad juris subtilitatem (Fr. 25. cit.); die causa donandi 
durch den Irrthum vereitelt, kommt aber materiell doch zu 
Stande, sobald nur der Empfänger den Behaltwillen fasst. 
Deswegen mit Recht exceptio doli. Andrerseits ist es nicht 
unzweifelhaft, ob diese exceptio doli noch weiter auszu- 
dehnen und etwa allgemein zu einer exceptio rei donatae 
zu gestalten ist, um auch bei Schenkung. fremder Sachen 
mit späterem Eigenthumserwerb des Schenkers oder Beerb- 
ung des Schenkers durch den Eigenthfümer eine Convales- 
cenz zu statuiren. Dagegen möchte vielleicht Marcel lus 

Fr. 2. pro donato 41, 6. 
zu citiren sein, wenigstens wenn der überlieferte Text ganz so, 
wie er vor uns liegt, von ihm geschrieben ist. Mommsen 
hält gerade die Beziehung auf eine res aliena für unecht, 
so dass die Vindication des Schenkers nicht aus späterem 
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EigeDtbumserwerb gemeint sein würde. Was sonst zu 
Gunsten der Convalescenz aueb der donationes spriebt, ist 
an anderer Stelle zu erörtern. 

§.9. 

Dotis datio ante nuptias. 

Die dotis causa ist scbon bei allen bisherigen Erörter- 
ungen in einem besonderen Liebte erschienen; ibre Aus- 
nabmsnatur dient aber gerade dazu, durch den Gegen- 
satz die regelmässigen Verhältnisse deutlicher hervortreten 
zu lassen. Auf die dotis capsa soll, möge sie nun irrthttm- 
lieh als gegenwärtige, möge sie bewusst als künftige ge- 
dacht sein, in beiden Fällen gewartet werden. Der favor 
dotium, damit nicht die Frau durch Ausübung des fieu- 
rechtes in die Lage käme, undotirt zu bleiben, durchbricht 
aus Gründen der Rechtspolitik den tenor rationis und be- 
seitigt das Reurecbt. Nicht immer ist jedoch dieses jus 
singulare in seiner Existenz und seinen Motiven erkannt 
und gewürdigt. Alle diejenigen natürlich, welche die Ver- 
sagung des Reurechtes als die allgemeine Regel betrachten, 
sehen demgemäss bei der dos nichts Abweichendes und 
sind nur genöthigt, die besondere Beziehung auf den favor 
dotium zu unterdrücken. Davon war schon die Rede. Um- 
gekehrt findet sich bei den Vertretern des Reurechtes zum 
Theil auch die Meinung, dass die dotis datio in Wahrheit 
gar keine Ausnahme bilde und dem Reurecht so gut unter- 
liege, wie alle übrigen Fälle. So z. B. Bekker (Aktionen 
L S. 132). Mit Rücksicht nämlich darauf, dass nach Auf- 
lösung des Verlöbnisses die repetitio dotis sofort frei steht 
und zwar auch der Braut selbst die Auflösung nicht ver- 
sagt wird, sei nicht sowohl die Wirksamkeit der poenitentia 
als deren thatsächliches Zustandekommen für den Fall ge- 
leugnet, wo das übrige Verhalten der Betheiligten wider- 
sprechend bleibe. Diese Darstellung wird indessen, wi^ 
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ich meine, nicht ausreichen. Nach wie vor bleibt es gewiss, 
dass, Bo lange das Verlöbniss Bestand hat, die Rttckforder- 
nng versagt ist, obwohl causa nondum secuta, und das 
tnusB nach allem übrigen eine Versagung des Beurechts 
geuannt werden. Auch ist es darum keineswegs richtig, 
fUr Dotation seitens eines extraneus, der doch an Lösung des 
VerhältDisseB gar nicht seinerseits denken kann, diesem ein 
unbedingtes Reurecht zu gestatten, wozu freilich Bekker 
NeigoDg zu haben scheint. Der favor dotium wirkt in dem 
einen wie dem anderen Falle. 

Der Äusnahmssatz lautet also: die vor der Heirath er- 
folgte Dotation ist während der Dauer des Verlöbnisses 
nicht revocabel Der Satz ist wiederholt von den Römischen 
Juristen anerkannt und wird von ihnen stets mit dem favor 
dotiam begründet. Dotis causa perp^tua est, ward nicht 
mit Unrecht formulirt; ich muss den Hauptbezug dieses 
Satzes gerade in dem Ausschluss jedweder Revocation er- 
blicken; so lange die Ehe oder das Verlöbniss besteht, soll 
die Dos beim Manne sein, semper apud maritum; so will 
es die Staats Wohlfahrt Zu bemerken ist, dass Manchen 
der favor dotium nicht ausreichend erschienen ist zur 
Rechtfertigung der Irrevocabilität. Donellus z. B. 

Comm, de jure civili XIV c. 23. 
wendet seine schon erwähnte Regel an, dass, wer ad cau- 
sam implendam vel promovendam verpflichtet sei, eben des- 
wegen des Reurechts entbehre. So sei die dotirende Braut 
in der Lage, eine Ehe abschliessen zu müssen: non ad- 
stringitnr quidem vinculo poenae ad matrimonium contrahen- 
dnm legibus Romanorum; at non eo minus ex officio viri 
boni sua promissione ita obligatur, ut propemodum sit infame 
non praestare fidem in re tam religiosa. Mit diesem Argu- 
ment ergiebt sich natürlich die Beschränkung des Satzes 
auf die sponsa als Oeberin der Dos. Und überdies qui ad 
praestandam coeperit esse pbligatus fecisse jam et praesti- 
tisse videtur. Andrerseits Ret es (a. a. 0. c. I.) glaubt, 
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nach Abschlass des Verlöbnisses nicht mehr res integra 
annehmen zu dürfen^ semper enim deciperetar spes votam- 
qae nnptiarnm; es scheint so, als sähe Retes in der dotis 
datio den hauptsächlichsten Antrieb zum Vertöbniss selbst, 
durch welches auch die causa halb und halb schon ver- 
wirklicht sei. Freilich werden wir unseren Satz soweit 
einzuschränken haben, dass die dotis datio dann einstweilen 
revocabel ist, wenn sie gar nicht mit Rücksicht auf ein 
bestimmtes, schon bestehendes Verlöbniss geschah ; erst das 
bestehende Verlöbniss bewirkt den Ausschluss der Revo- 
cation. Denn sonst wäre der Schluss unvermeidlich, den 
man doch als absurd ansehen muss, dass die Dotation über- 
haupt so lange unwiderruflich wäre, als eine Ehe poch 
irgendwie möglich ist, d. h. bis zum Tode des Empfängers. 
Insofern also könnte man sagen, die affinitäs, welche durch 
das Verlöbniss hergestellt wird, sei der Orund, die repe- 
titio zu versagen. Nichtsdestoweniger kann diese affinitäs 
noch nicht als causa secuta ausgelegt werden, und es bleibt 
immer nur der favor dotis übrig. 

In eine der dos ante nuptias ähnliche Lage ist durch 
die schon benutzten Gonstantinischen Verordnungen auch 
die sponsalitia largitas gebracht, insofern die Schenkungen 
unter Verlobten mit Auflösung des Verlöbnisses widerruflich 
werden, bis dahin aber dem gewöhnlichen Schenkungsrecht 
unterliegen. Das frühere Recht kannte, wie uns besonders 
Papinian berichtet; 

Fragm. Vaticana 262. 
drei Arten von Schenkungen unter Brautleuten, zunächst res 
simpliciter donatae, die wie jede sonstige Schenkung behan- 
delt werden. Diese sind seitConstantin beseitigt, dessen 
Verordnung grade dahin gebt, jede Zuwendung nach dem 
zweiten Modus auszulegen, tamquam futuri causa matrimo- 
Hii largiantur. Gemeint ist also eine früher willkürliche, 
jetzt nothwendige revocandi condicio non conjuncto matri- 
monio. Wir werden wiederum an die gemischte Schenkung 
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eriDiiert tarn ex praesenti quam fotnra causa, und nur 
daraus erklärt sich, dass interim kein Widerruf zuständig 
ist Endlich der dritte Modus, den Papinian nennt, be- 
gegnet ans auch sonst in den Quellen; er wird als recht- 
lich unwirksam angesehen ^ nämlich Schenkung unter Be- 
dingung des Eheschlusses; diese condicio perficiendi con- 
tractus wäre eine verstellte donatio inter virum et uxorem 
und wird darum dieser gleich behandelt, wie auch Ulpian 
bestätigt 

Fr. 32 §. 22. de donat int. vir. 24, 1. 
Auch reecribirt Gordian: quod sponsae ea lege donatur, 
ut tuuc dominium ejus adipiscatur, quum nuptiae fuerint 
secu^ae» sine effectu est. 

c. 4. de donat. ante nupt. 5, 3. 
Dieses Verbot ist durch Gonstantin's Verordnung seiner 
Wirksamkeit natürlich nicht entzogen. 

Andrerseits geht der favor dotis nicht soweit, dasS; 
wenn Jemand zur Dotation sich mortis suae causa ent- 
schliesdt und so aufs Neue ein negotium mixtum in An- 
sehung der causa dandi herstellt, dann die gewöhnlichen 
Regeln der Schenkung auf den Todesfall ausser Anwen- 
dung kämen. Es ist Tryphoninus, der uns einen Fall 
solcher Art vorlegt. 

Fr. 76. de jure dotium 23, 3. 
Die Ehe besteht schon, als der Vater der Frau mortis suae 
causa eine Dos promittirt. Die nächste Entscheidung ist 
die: promissio valet, was vor Allem auf den am Schluss 
hinzugefügten Fall Bezug hat, dass die Frau selbst eine 
Bolohe promissio ablegt: non idem dicendum est in persona 
mulieris, si mulier mortis suae causa dotem promiserit, 
quia nisi matrimonii oneribus serviat, dos nuUa est. Von 
Seiten der ITrau bleibt das fragliche Geschäft ganz wir- 
kungslos. Hat aber der Vater so promittirt, so ist zwar 
auch möglich, dass die Dos nicht zur Auszahlung gelangt, 
wenn die Ehe schon vor seinem Tode gelöst wird, oder 
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zumal dann wenn die specielle Todesgefahr glücklich über- 
wanden wird; si convalaerit donator. Dem Promittenten 
steht dann condictio incerti auf Bemission der Obligation 
zu, wie in jedem sonstigen Fall der promissio mortis causa. 
Die Entscheidung Tryphonins erwähnt zwar das Beu- 
recht nicht; allein wir werden doch auf die Zuständigkeit' 
desselben schliessen dürfen, da auf die mortis ca^isa im 
übrigen entscheidendes Gewicht gelegt wird. Jedenfalls 
da es sich um eine promissio handelt; ist die E^age daraus 
doch nicht ante mortem zuständig; ebensowenig wie bei 
promissio dotis ante nuptias und ob causam futuram über- 
haupt. Das kommt dem Reurecht schon gleich: post mor- 
tem promissoris incipit exactio 

Fr. 34. de mort caus. don. 39, 6. 
Das ist auch bei der einfachen dotis promissio ante nuptias 
nicht anderS; trotzdem ein Reurecht ausgeschlossen ist; wie 
Ulpian speciell versichert 

Fr. 21. de jure dotium 23; 3. 
Das obligatorische vinculum juris mit aufgeschobener exactio 
genügt nach beiden Seiten. Darum ist eine solche promis- 
sio ob causam futuram in ihrer Wirkung gleich dem suspen- 
siv bedingten Versprechen; wie mehrfach bezeugt ist. So 
zieht auch Tryphonin im Fr. 76. cit. die Parallele: pro- 
missio valet; nam et si in tempus quo ipse moreretur pro- 
misisset obligaretur. Speciell von diesem Fall handeln 
Paulus und Ulpian in 

Fr. 20. de jure dotium 23, 3. 

Fr. 11. de pactis dotal. 23, 4. 

Bei der Behandlung der dotis datio ante nuptias er- 
örtert Ulpian noch besonders den Fall; der natürlich bei 
allen sonstigen Beispielen der datio ob rem eben so gut vor- 
kommen kanu; dass die Bechtsfolgen des Dationsgeschäf- 
tes, zunächst also der Tradition; unmittelbar durch den 
Eintritt der causa futura bedingt sein können, dass also, 
was an sich nur causa dandi ist und auf den Eintritt des 

Wendt, Reurecht. Q 
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Rechtserfolges nicht inflairt, in den Inhalt des Geschäftes 
als beschränkende Bedingung aufgenommen wird. Der 
Eigenthumsttbergang bleibt in Folge dessen bis zur Erfül- 
lung der Bedingung suspendirt; und tritt erst mit dieser 
ein. Zunächst 

Fr. 7 §. 3. de jure dotium 23, 3. 
si hac condicione dedit mulier, ut tunc efficiantur res mariti 
quum nupserit; sine dubio dicemuS; tunc ejus fieri^ quum 
nuptiae fuerint secutae. Die Zuständigkeit der Vindication 
wird dabei ausdrücklich anerkannt, wiewohl ihr die schon 
erörterte exceptio doli entgegentritt. Vom Eigenthumser- 
werbe des Mannes ist also zu sagen, pendet in diem nup- 
tiarum. Eine solche condicio perficiendi contractas (Papi- 
nian in Fragm. Vatic. 262) ist natürlich nicht zu rer- 
mutheU; sondern bedarf einer darauf gerichteten Verein- 
barung; wie die Compilatoren aus Callistratuszu jener 
Stelle Ulpians hinzugefügt haben. Wir lernten schon 
einen Fall kennen , wo die Hinzufttgung dieser Bedingung 
das ganze Geschäft wirkungslos macht, die Schenkungen 
unter Brautleuten. Andrerseits giebt es auch Fälle, in 
welchen jene Suspension des Rechtserfolges aus hinzutreten- 
den sonstigen Motiven gesetzlich vorgeschrieben ist als eine 
condicio quae tacite inest, der unmittelbare Erfolg also gar 
nicht eintreten kann, wenn auch die Parteien selbst nicht 
daran denken, ihn verschieben zu wollen. Dahin gehört 
z. B. donatio mortis causa inter virnm et uxorem, wie Ul- 
pian bezeugt durch die längere Ausführung im 

Fr. 11. de donat. int. viv. 24, 1. 
Dahin gehört weiter die manumissio mortis causa nach 
Marcellus 

Fr. 15. de manumiss. 40, 1. 
In beiden Fällen sind legislatorische Motive vorhanden, 
welche die Suspension nothwendig machen. Unter Ehe- 
gatten soll während der Ehe keine Bereicherung eintre- 
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ten; die Freilassung ist andererseits causa non secuta nicht 
mehr rückgängig zu machen ; so dass nur die Suspension 
bis zur causa secuta Übrig bleibt. Für beide Geschäfte 
gilt es daher, den Tod zu erwarten, und erst mit die- 
sem ist der Eigenthums - Erwerb respective Verlust ge- 
geben. Dass der Schenker oder Freilasser noch volles 
Eigenthum behalte, zeigt sich nicht blos an der Mög- 
lichkeit der Vindication, sondern auch an der Befähigung 
zu allen sonstigen Verfügungen, zu denen das Eigen- 
thum legitimirt. Freilich ist es richtig, dass die suspen- 
dirte Rechtswirkung mit dem Tode ipso jure eintritt. Dabei 
zeigt sich aber in einem Punkte die Natur der causa futura 
sehr wichtig und folgenreich, nämlich durch die Möglichkeit 
der poenitentia. Wenn schon das vollendete Dationsge- 
schäft revocabel ist, so ist die gleiche poenitentia auch 
dem suspendirten Erfolge gegenüber gestattet und bedeutet 
dafür die Vereitelung des Eigenthumserwerbes oder der 
Freilassung. Etwaige Verfügungen der Zwischenzeit, soweit 
sie nicht mit der Schenkung vereinbar und verträglich sind, 
bedeuten daher eine Beseitigung derselben ex capite poe- 
nitentiae. Bei bedingter Tradition ex causa praesenti z. B. 
aus einfacher Schenkung gestaltet sich das natürlich ganz 
anders; hier stehen die Verfügungen der Zwischenzeit mit 
unter dem Einfluss der Bedingung und werden hinfällig, 
sobald die Bedingung sich erfüllt. Einen Beleg für die 
mortis causa donatio inter virum et uxorem giebt uns 
Ulpian 

Fr. 22. de donat. int. viv. 24, 1. 
Der Mann schenkt der Frau mortis causa einen Sclaven, 
setzt denselben aber darauf im Testament cum libertate 
zum Erben ein, an valeat institutio? Die Frage wird bejaht, 
soweit in jener Verfügung der Ausdruck einer Willensän- 
derung zu finden ist. Folgt umgekehrt die Schenkung der 
Erbeseinsetzung zeitlich nach; so hat die Schenkung den 
Vorrang, donatio praevalebit Aehnlich entscheidet Ulpian, 

6* 
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dass ein divortium zwischen Mann und Frau als Pönitenz 
zu betrachten sei 

Fr. l'l §. 10. eodem. 
und indirekt kann auch die Entscheidung im 

Fr. 32 §. 5. eodem. 
als Bestätigung benutzt werden, obwohl darin von der ein- 
faehen, nach der oratio Divi Severi aber convalescirenden 
Schenkung die Rede ist. Allem dem entspricht es natür- 
lich; wenn der zwar ipso jure eintretende Eigenthumser- 
werb doch von der Fortdauer des Willens abhängig ge- 
dacht wird, wie am deutlichsten bei Marcel lus am Schluss 
des citirten Fr. 15. de manumiss. hervortritt: quum rem 
ita tradiderit; ut moriente eo fierit accipientis, quae ita 
demum alienatur, si donator in eadem permanserit volun- 
täte. Die alienatio ist von der Fortdauer des Schenkungs- 
willens abhängig, und dasselbe wiederholt Marcellusfür 
die besprochene manumissio mortis causa; die Freiheit ver- 
tagt sich in extremum tempus manumissoris vitae, durante 
scilieet voluntate manumissoris. Das ist nun freilich nicht 
so zu verstehen, als wenn positiv stets erneuerter Wille zu 
fordern wäre; gemeint ist nur, dass contraria voluntas die 
Vereitelung des Geschäfts zu bewirken im Stande ist. Mag 
daher der Schenker oder Freilasser auch durch einfallenden 
Wahnsinn willensunfähig werden, so ist mit solchem Ereig- 
niss doch nicht eine Infirmation des Geschäfts gegeben, 
ebensowenig wie ein Testament durch späteren furor des 
Testators ungültig v^ird. 

Während nun aber bei der mortis causa durch den 
Tod des Gebers, der seinerseits seinen Willen nicht än- 
derte, das Geschäft definitiv zur Wirkung gebracht wird 
und auf die Zustimmung der Erben eben deswegen nichts 
ankommt, ändert sich das in allen denjenigen Fällen, wo 
die causa futura mit der Lebensdauer des Gebers nichts zu 
thun hat. Die dotis datio ist dafttr geeignetes Beispiel, 
insofern nicht die Braut, sondern ein Dritter dotirt und es 
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also sehr wobl vorkommen kann^ dass beim Tode des Do- 
tanten die EheschliessuDg noch Dicht erfolgt ist. Wenden 
wir die bisherigen Resultate einfach auf diesen Fall an, so 
müssen wir mit den vorhin mitgetheilten Worten des Mar- 
cell US sagen : ita demum alienatur res, si donator in eadem 
permanserit voluntate. Was vom donator selbst gilt, muss 
natürlich auch von seinem Erben gelten, und also wird nach 
dem Tode des Gebers auf die Meinung des Erben die Per- 
fektion der Veräusserung gestellt sein. Da bei diesem von 
einer Fortdauer des Willens in dessen Person nicht die 
Rede sein kann, so wird es sich um seine Zustimmung zur 
datio des defnnctus handeln, und der obige Satz gewinnt 
die Gestalt, die alienatio, der Eigenthumsübergang hänge 
von der Zustimmung des Erben ab. Genau das ist der 
Inhalt des vielverkannten und soweit ich sehe, noch un- 
verstandenen 

Fr. 9 §. 1. de jure dotium 2», 3. 
Ich will die Leser nicht bemühen mit Aufzählungen der 
verschiedenen Interpretationsversuche; eine, wenn auch 
nicht vollständige, Uebersicht ist zuletzt durch Grueber 
gegeben. Die Mehrzahl der Interpreten ist in der Ueber- 
zeugung einig, dass Ulpian an jenem Orte entweder un- 
richtiges .oder doch veraltetes vorgebracht habe und sich 
vor Allem in handgreiflichem Widerspruch mit Julian 

Fr. 2 §. 5. de donat. 39, 5. 
befinde. Hören wir zunächst Ulpian. Si res alicui tradi- 
dero, ut nuptiis secutis dotis efficiantur et ante nuptias 
decessero, an secutis nuptiis dotis esse incipiant? Dass hier 
nicht an ein mandatum dotis constituendae, sondern eine 
direkte wenngleich bedingte dotis datio zu denken sei, habe 
ich schon bei Besprechung der Grueber'schen Abhandlung 
auszuführen gesucht, 

Jenaer Literaturzeitung 1874 Nr. 41 Stück 584. 
Nur darauf passen die Ulpianischen Erwägungen, donatio 
pendet in diem nuptiarum. Gegen eine Bejahung der ge- 
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stellten Frage hat Ulpian das Bedenken, dass der Eigen- 
thnmsttbergang zu einer Zeit erfolgen würde, wo der Geber 
nicht mehr am Leben und im Eigentham sieh befindet, wo 
schon der Erbe am Platze ist, a quo discedere rernm non 
posse dominium invito eo fatendnm est. Dieser Zweifel 
hat das Unglück gehabt, dauernd missverstanden zu wer- 
den, insofern man darin stets eine Verleugnung deir funda- 
mentalsten Sätze aus der Lehre von den bedingten Rechts- 
geschäften zu finden meinte. In Wahrheit liegt nichts 
darin; als was noch die Gegenwart für vollständig zutref- 
fend zu halten hat Die alienatio, welche in Frage steht, 
bedarf der Zustimmung des Erben zu ihrem Eintritt, und 
es ist vollkommen richtig, dass das Eigenthum nicht invito 
berede von ihm abgehen kann. Freilich liegt der Grund 
nicht in einer irgendwelchen Unvollkommenheit des Ver- 
äusserungsgeschäftes, sondern in dem Reurecht, das jeder 
datio ob rem gegenüber bis zur causa secuta besteht, und 
es ist kein Widerspruch, wenn für Schenkungen ein anderes 
zu lehren ist. Es ist nicht minder zutreffend, was Juliap 
(a. a. 0.) ausführt: si pecuniam mihiTitius dederit absque 
Ulla stipulatione, ea tamen condicione, at tunc demum mea 
fieret, quum Sejus consul factus esset, sive furente eo 
sive mortuo Sejus consulatum adeptus fuerit, mea fieret 
Man meine aber nicht, dass diese Entscheidung unverträg; 
lieh sei mit jener Ulpianischen. Nur liegt Julian ein un- 
widerrufliches Geschäft vor, bei welchem es sich um eine 
Zustimmung des JSrben nicht handeln kann , ebensowenig 
wie dem Schenker selbst eine Willensänderung erlaubt ist. 
Wer dagegen ob causam futuram leistet, der hat Reurecht 
und auch seinem Erben steht es zu, so dass invito eo die 
Veräusserung nicht wirksam werden kann. Den Grund 
davon darf man freilich nicht in der Lehre von den Be- 
dingungen suchen und darf nicht annehmen, dass nach 
Ulpian's Ausführung ein bedingtes Geschäft den Erben 
nichts anginge, von ihm nicht respektirt zu werden brauche. 
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Uebrigens ist Ulpian auch nieht so za verstehen, als ob 
es positiv aaf erneuerte Willenserklärung seitens des Erben 
ankäme; schweigt der Erbe still und äussert contraria vo- 
luntas nieht, so bewirkt der Eintritt der causa zweifellos 
den Rechtserwerb ipso jure ganz wie in sonstigen Fällen; 
nur wenn er nicht zustimmen will (invito eo) und die 
Rückgabe der Sach^ begehrt, so kann er auch nicht ge- 
zwungen werden, invito eo non posse dominium ab eo 
discedere fatendum est Der von der Theorie bisher be- 
gangene Fehler lag in der Generalisirung dieses Satzes 
schlechthin auf bedingte Tradition , während er <doch nur 
für Tradition ob causam futuram richtig und für diese allein 
geschrieben ist. Auch die Bemerkungen, welche letztlich 

Earlowa das Rechtsgeschäft und seine Wirkung S. 9. 
über unser Fragment macht, befriedigen noch nicht. Zwar 
hat derselbe insofern nicht Unrecht, als er die Entscheidung 
Ulpians ausschliesslich aus der Natur der datio ob cau- 
sam futuram abzuleiten versucht und dem Fr. 2 §. 5 cit. 
gegenüber eine Verschiedenheit der Voraussetzungen con- 
statirt. Allein dass das „Dotalbestellungsgeschäft vor der 
Eingehung der Ehe noch nicht existent^ sei und deswegen 
nicht auf die Erben übergehe, ist eine, wie ich meine, auf 
Sand gebaute Behauptung, welche auch durch des Verfas- 
sers Theorie vom Rechtsgeschäft nicht unt^sttttzt wird. Es 
ist mir wenigstens nicht gelungen, aus den übrigen Ab- 
schnitten des Buchs, speciell aus den Paragraphen über die 
Gausalberedung und die justa causa traditionis die Grund- 
lagen für eine Rechtfertigung jenes Satzes zu gewinnen. 

Bisher ist der Schluss Ulpians noch unberücksichtigt 
geblieben, und nur das jus commune dargestellt, wie es sich 
ohne den favor dotium ergeben würde. Im speciellen Falle 
der dotis causa ist wie gelehrt worden das Reurecht des 
Gebers positiv ausgeschlossen, ne mulier maneat indotata, 
und das wirkt auch auf den erörterten Fall abändernd ein. 
Auch der Erbe des Dotanten soll noch in gleicher Lage 
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sein und wird deshalb genöthigt, auch seinerseits der alie- 
natio zuzastimmen , die er an sich würde verhindern kön- 
nen. Benignius est, favore dotiam necessitatem imponi 
heredi consentire ei qnod defunctus feeit, aat si distnlerit vel 
absit, etiam noiente vel absente eo dominiani ad maritum 
ipso jure transferri. Darum ist dann auch von ihm eine 
Vindication nicht mit Erfolg zu erheben, noch darf er Ver- 
fügungen machen, welche mit dem Eigenthnmserwerb des 
Ehemannes unvereinbar wären. 

Zuletzt ist darauf aufmerksam zu machen, dass die 
Stelle den Ausschluss des Reurechts auch fttr andere Do- 
tanten als die sponsa selbst ausdrücklich bestätigt, was 
gegen Bekker zu betonen ist, und vor Allem, dass bei 
Gelegenheit der dotis datio auch das jus commune über 
die datio ob rem zweifellos zu Gunsten des Reurechts fest- 
gestellt wird. Ulpian's Ausführung ist ein direkter Be- 
weis dafür, dass die datio ob rem bis zum Eintritt der causa 
revocabel ist, dass die licentia poenitendi eben nicht durch 
besondere Mandatsnatur des Geschäfts gerechtfertigt zu 
werden braucht. 

§. 10. 

Andere Ausnahmen vom Reurecht. 

Neben der dotis causa sind noch zwei weitere Bei- 
spiele von dationes ob rem zu nennen, bei welchen zwei- 
fellos und unbestritten von einem Reurecht keine Rede ist, 
wiewohl die Motive dafür nicht beide Male die gleichen sind^ 
Einmal ist in solcher Weis# das turpiter datum ausgezeich- 
net, fttr welches nach positiver Anordnung die turpitudo 
dantis jedwede Rückforderung ausschliesst und also auch 
der poenitentia keinen Raum lässt. Bekannt ist, dass um- 
gekehrt bei turpitudo accipientis das Reurecht sich zu 
einem schrankenlosen, auch durch causa secuta nicht be- 
einflussten Revocationsrechte steigert. In pari causa, wo 
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Unehrenhaftigkeit beiden Betheiligten nieht abzusprechen 
ist, überwiegt die Versagung der Klage. Handelt es sieh 
aber am eine promissio, so steht schon nach der gewöhn- 
lichen Lehre interim eine Klage nicht zu, und daran ändert 
turpitudo promittentis sowenig wie an der Wirksamkeit der 
Klage causa secuta. Bei tnrpitudo stipulatoris wird eine 
Klage stets versagt, wiewohl bei freiwillig erfolgter Erfttl- 
lung nach dem Zeugniss des Paulus dann eine Rttckfor- 
derung nicht mehr stattfindet, 

Fr. 8. de cond. ob turp. caus. 12, 5. 
wozu auch das Rescript des Alexander zu vergleichen ist in 

c. 2. de bis quae vi 2, 19. 
Man würde zwar, wie Paulus andeutet, an eine condictio 
indebiti denken können, insofern die Stipulation selbst 
propter exceptionem unwirksam hätte bleiben dürfen und 
ja bekannten Rechtens qui exceptionem perpetuam habet, 
solutum per errorem repetere potest. Da aber die exceptio 
doli, welche hier der Stipulationsklage hätte entgegentreten 
können, eine solche ist, welche in odium ejus cui debetur 
ertheilt wird, so bleibt die repetitio dennoch versagt, nach 
der Regel des Marcianus, 

Fr. 40. pr. de cond. indeb. 12, 6. 
welcher dieselbe mit dem Beispiel der exceptio SCti Mace- 
doniani belegt. Paulus seinerseits formulirt: sublata pro- 
xima causa stipulationis, quae propter exceptionem inanis 
esset, pristina causa, id est turpitudo, superesset. Die ge- 
schehene Zahlung hat ihre proxima causa in dem Gontrakt, 
der freilich wirkungslos verlaufen sein würde. Doch würde 
auch von diesem abgesehen immer noch eine pristina causa 
vorhanden sein und insofern die condictio sine causa nicht 
zutreffen. 

Nicht minder darf als zweifellos der Ausschluss des 
Reurechts in allen solchen Fällen betrachtet werden, wo 
zur Verhütung eines Erfolges etwas gegeben ist, bei der 
sogenannten causa negativa, ne aliquid fiat. Nur ist genau 
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zu untersacheD, ob nicht etwa die Leistung einer Gaation 
beabgiebtigt war, so dass dann doch ein positives facere in 
Frage stehen würde. In solchem Falle wäre mit der Lei- 
stung der Gaation die caasa fttr secuta zu nehmen; ähnlich 
wie die cautio Maciana bei den Vermächtnissen und Er- 
beseJDsetzungen pro impleta condicione gehalten wird; bei 
einem Zuwiderhandeln nach der Gautionsleistung bleibt dann 
nur die Klage aus der Gantion übrig und eine condictio 
ist nicht mehr zuständig. Doch ist die Gaution nicht etwa 
als von Rechtswegen geschuldet anzusehen, und wo daher 
die Absicht der Parteien nicht darauf gerichtet ist, liegt 
die Sache so, dass interim die Revocation nicht zuständig 
ist, Bondern erst mit einer Zuwiderhandlung berechtigt wird; 
condictio cessat quamdiu non fiat. Das wird von Ulpian 
an den Beispielen, ne ad judicem iretur, ne Stichus manu- 
mittatur gezeigt. 

Fr. 3 pr. §. 1. de cond. caus. dat. 12, 4. 
Auch hat man dafür stets das Rescript von Valerianus 
et Gallianus 

c, 3. de cond. ob caus. dat 4, 6. 
citirt, obwohl hier die Ausdrucksweise minder deutlich ist: 
ut donatori vel ejus heredi condictio, si non fuerit condicio 
servata, quaeratur. Ueberdies handelt das Rescript von 
einer donatio sub lege, für welche ein Reurecht überhaupt 
nicht zuständig ist. Andere Beispiele einer causa ne ali- 
quid fiat sind mit solcher Absicht gegeben, die Folgen 
einer turpitudo daran zu erörtern, so dass sich die Rechts- 
Sätze von der causa futura daran nicht unverändert ent- 
wickeln. So stehen die dationes ne sacrilegium, ne furtum 
fiat, ne homo occidatur, ne mihi injuriam facias; so die 
Leistungen des Diebes ne proderetur, des servus fugitivus 
ne indiearetur. Hierher heisst es entweder condici posse, 
sobald nur der Empfänger allein von dem Vorwurf der 
turpitudo betroffen ist, oder cessare repetitionem , so oft 
utriusque turpitudo versatur. 
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Fr. 2 pr. 4. §. 1 u. 2. 4. Fr. 5. de cond. ob turp. 
caas. 12, 5. 
Der Grand , warum im einfachen Fall der datio ne aliqnid 
fiat die unmittelbare Revocation ausgeschlossen bleibt > ist 
der von jeher angegebene, dass, so lange nicht eine Ueber^ 
tretung des Verbotes geschehen ist, causa für secuta, im- 
pleta zu halten ist Wir hätten also in Wahrheit Fälle vor 
uns, wo iuit causa, quae finiri potest, und erst aus der Zu- 
widerhandlung entsteht danach die condictio. Was Erx- 
leben hiergegen einwendet (condictiones sine causa IL 
S. 333 fg.) , erscheint mir wenig beachtenswerth. Dass 
die Möglichkeit der Condiktion erst dann ausgeschlos- 
sen ist, wenn das fragliche Faktum unmöglich geworden 
ist und in keiner Weise mehr geschehen kann, ist vollkom- 
men richtig, trifft aber nicht das punctum saliens. Erx- 
leben hängt seinen Widerspruch unnöthiger Weise an die 
blosse Formulirung, durch dasNichtthun habe der Empfän- 
ger schon alles erfüllt, es sei nicht mehr res integra. In 
Wahrheit wird ja aber fortdauernde Unterlassung erwartet, 
und deswegen ist in der That nur das Reurecht, nicht die 
Möglichkeit der Klage überhaupt ausgeschlossen. Indem 
Erxleben natürlich nicht bestreiten kann, dass interim 
repetitio inhibenda est, folgt daraus im Vergleich mit son- 
stigen Fällen, die er freilich anders beurtheilt, dass hier 
eine abweichende Behandlung Platz greift. Immer kommt 
Alles darauf hinaus, dass das Reurecht nicht aus äusser- 
licher Willkür besteht und zu besonders gearteter Klage 
führt, sondern dass mit der licentia poenitentia nur der 
Zeitpunkt bezeichnet wird, in welchem die condictio causa 
non secuta zuerst zuständig wird, so dass weiter eine Ver- 
schiebung dieses initium atque exordiuu) obligationis einer 
Verweigerung des Reurechts gleich kommt. So liegt die 
Sache aber beim datum ne aliquid fiat in der That. 

Mit der Leistung ne ad judicem iretur hat man noch 
eine andere Variation in Verbindung gebracht, insofern 
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man io solcher datio den Abschlass eines Vergleiches über 
den etwa streitigen Rechtspunkt zu sehen sieh berechtigt 
hielt. Deshalb lehrte man in verallgemeinerter Weise, irre- 
vocabel oder wenigstens nicht dem Renrecht aasgesetzt sei 
schlechthin die datio ob transactionem. So vor AUeip 
Retes and Glück. Der letztere begründete seine Ansicht 
mit dem Citat zweier Stellen, die, wie schon Erxleben 
erkannt hat, durchaus angeeignet fttr j^en Zweck erschei- 
nen. Soll bei dem Vergleich die Gegenleistung in nichts 
weiterem liegen, als darin ne ad judicem iretur, so trifft 
allerdings die dafür bestehende Vorschrift zu; soll aber 
eine positive Gegenleistung eingetauscht werden, so ist 
keineswegs, wie selbst noch Erxleben meint, eine ein- 
fache datio ob rem gegeben. Denn es darf nicht verkannt 
werden, dass die beiderseitig vereinbarten Leistungen doch 
eben die transactionis causa zum Grunde haben, und dass 
diese als eine causa futura überhaupt nicht bezeichnet wer- 
den kann. Auch wenn der Vergleich erst von einer Seite 
erfüllt ist, ist für den Vorleistenden doch schon justa causa 
gegenwärtig vorhanden, und an eine Rückforderung kann 
nicht gedacht werden. Eine sorgfältige Exegese des Ul- 
pianischen 

Fr. 23. de cond. indeb. 12, 6. 
hätte das sofort klar gestellt. Schon wenn Paulus in dem 
von Glück benutzten 

Fr. 65. §, 1. eodem. 
die Rückforderung des transactionis causa datum verwei- 
gert, etsi nulla res media fuit, zeigt sich, dass die causa 
dandi in Wahrheit in dem animus transigendi liegt, dessen 
Dasein auch in jenem Falle zweifellos ist. Wird ein Ver- 
gleich, der nicht geschlossen ist, irrthümlich vorausgesetzt, 
so ist dann sine causa geleistet, wie der Eingang bei Ul- 
pian zeigt. Ist der Vergleich rechtlich unstatthaft, wie 
post rem judicatam, oder ist er nicht in vorgeschriebener 
Form abgeschlossen, wie etwa über letztwillig hinterlassene 
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* 
Alimente (§. 1 u. 2); so liegt auch dann nulla caasa dandi 

vor mit zulässiger Revocation. Ist dagegen in rechtlich 
erlaubter resp. gebotener Weise ein Vergleich abgemacht^ 
so ist eben damit für die einzelnen Leistungen die causa 
als eine gegenwärtige, nicht mehr von der Zukunft zu er- 
wartende gegeben, und von einer Revocation ist nicht die 
Bede, wie Diocletianus et Maximianus rescribiren 

c« 39. de transact. 2, 4. 
Nun bietet aber andrerseits der Vergleich die Eigenthüm- 
lichkeit, die Wirkungen einer rechtskräftigen Erledigung 
des verglichenen Streites nicht zu geniessen, so dass ein 
Zuwiderhandeln und ein Wiederaufgreifen der verglichenen 
Punkte an sich möglich bleibt Zwar darf durch exceptio 
einem solchen Beginnen begegnet werden; doch bleibtauch 
ftlr den Gegner die Einlassung auf die alten Streitpunkte 
unbenommen; jene exceptio ist nur sein Recht, nicht seine 
Pflicht. Die Wiederaufnahme des Streites erscheint darnach 
unter dem Gesichtspunkte einer Auflösung und Beseitigung 
des Vergleiches; die causa dandi^ die zwar vorhanden war^ 
ist nunmehr flnita, und demgemäss oritur repetitio. Zwar 
kann einseitig der Geber das nicht herbeiführen ; aber wenn 
der Gegner seinerseitis den Vergleich nicht erflUlt, steht 
auch ihm die repetitio des Gegebenen zu. So spricht 
Ulpian (a. a. 0.) von einer transactio resoluta, so behan- 
delt er (§. 3) einen concreten Fall: si quis post transac- 
tionem nihilominus condemnatus faerit, dolo quidem id flt, 
sed tamen sententia valet. Die Zuständigkeit der exceptio 
doli wird dann ausgeführt, und dann schliesst Ulpian: 
ideo condemnatus repetere potest, quod ex causa transac- 
tionis dedit. Sane quidem ob causam dedit. Man erinnere 
sich, was dare ob causam im Gegensatz zum dare ob rem 
im Munde der Römischen Juristen bedeutet, so wird man 
den Rest: hie non videtur causa secuta, quum transactioni 
non stetur, in seinem Inhalt zu würdigen wissen. Wir haben 
eine wahre causa finita vor uns. Es ist unrichtig, die 
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transactionis causa anter die cansae fatarae za stellen, nnd 
nur das principielle Missverständniss der Natur der datio 
ob rem konnte Er x leben nnd Andere dazn bringen, anter 
deren Kategorie auch den Vergleich za betrachten. Um 
so mehr bestätigt sich aach das vorhin bemerkte, dass die 
causa ne ad jodicem iretur, so sehr sie auf die Zukunft 
zu blicken scheint, doch in der Gegenwart wurzelt. 

Zuletzt ist von einer Meinung zu berichten, welche in 
früherer Zeit oft gehört ward und noch an Vangerow 
einen gewichtigen Vertheidiger gefunden hat, dass nämlich 
dann, wenn die Leistung nicht in einem dare sondern in 
einem facere bestanden habe, mit der Bevocation ttberhaupt 
auch von selbst das Beurecht ausgeschlossen bleiben mfisse. 
Den Orund davon bildet die Annahme, ein facere sei noth- 
wendig irrevocabel und lasse sich eben nicht ungeschehen 
machen. „Die Bttckforderung muss wenigstens in den mei- 
sten Fällen der Natur der Sache nach cessiren^, sagt Van- 
gerow (Pandekten §. 599 Anm. sub. IV.), es sei eine Ver- 
kennung des wahren Wesens der condictio, wenn man die- 
selbe etwa auf die aestimatio zulassen wolle. Vangerow 
beruft sich auf Marcianus, 

Fr. 25. de praescr. verb. act. 19, 5. 
der von Arbeitsleistung spricht und eine condictio indebiti 
verweigert, si per errorem operae indebitae sunt; denn 
quod indebitum datur, aut ipsum repeti debet aut tantundem 
ex eodem genere, quorum neutro modo operae repeti pos- 
sunt Das ist dasselbe Argument, welches auch Celsus 
anwandte, 

Fr. 26 §. 12. de cond. indeb. 12, 6. 
eam esse causam operarum, ut non sint eaedem neque 
ejusdem hominis neque (Mommsen: quae?) eidem exhi- 
bentur: nam plerumque robur hominis aetas temporis oppor- 
tunitasque mutat causam operarum, et ideo nee volens quis 
reddere potest. Um so beachtenswerther ist aber, was 
Ulpianus gleich hinzufügt, sed hae operae recipiunt aesti- 
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mationem, et interdum licet alind praestemas, aliud con- 
dicimns. Es ist nichts smgnläres^ meint Ulpian, statt 
einer Sache ihre Äestimation zn repetiren, wie Beispiele 
zeigen Deshalb gestattet er anch in Ansehung der gelei- 
steten operae die Werthcondiktion; et in proposito posse 
condici quanti operas essem (esset?) conducturus. Es 
möchte sich doch daraus der Schluss ergeben ^ dass die 
condictio incerti wenigstens in späterer Zeit durchaus zu- 
gelassen worden ist. Auch Paulus giebt uns dafür im 

Fr. 65 §. 7. eodem. 
einen Beleg: habitatione data pecnniam condicam. Ich 
halte es danach fttr unbedenklich ^ auch für die Fälle des 
facere ob rem Revocation und Reurecht zu gewähren^ falls 
uns überhaupt eine Leistung d. h. ein facere vorlag, quod 
in pecunia lui praestarique potest. 

§. 11. 

Wegfall zuständigen Reurechts. 

Fttr etwas unveräusserliches ist das Renrecht mit nich- 
ten zn halten, und in allen Fällen ergiebt sich daher die 
Möglichkeit eines Verzichtes darauf, der also eine Gebunden- 
heit des Gebers erzengt und ihn zum abwarten des eventus 
nöthigt. Eine gewöhnliche exceptio pacti (de non petendo 
intra tempus) ist die Folge solcher Vereinbarung. Es be- 
darf keiner Bestätigung der Zulässigkeit solchen Verzichts 
durch positive Quellenaussprttche. Schon die früher ge- 
nannten gesetzlichen Ansnahmsfälle geben an die Hand, 
dass das Fehlen des Reurechts der datio ob rem nicht wider- 
spricht. Uebrigens haben wir sogar gelegentliche Notizen, 
sei es der Römischen Juristen sei es der Gesetzgebung, 
ttber Verzichtsdauseln dieses Inhalts. Fttr die Schenkung 
mortis causa vrird wiederholt auf die verschiedenen mög- 
lichen Variationen hingewiesen: mortis causa donatio fit 
mnltis modis. Fast gleichlautend sind die Erwägungen in 
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Fr. 13 §. 1. u. Fr. 35 §. 4. de m. c. don. 39, 6. 
und am deutlichsten spricht Justinian selbst in der 
Nov. 87; insofern er die Befagniss des Schenkers reeasare 
si hoc Yoluerit poenitentiam de placito revocandi ausdrück- 
lich als statthaft erwähnt. Savigny ist durch diese Aeus- 
serungen sogar dazu bewogen, das Benrecht selbst aus 
einem stillschweigenden Vorbehalt zu erklären. Dann konnte 
freilich von einem recusare si voluerit poenitentiam kaum 
noch die Bede seia 

Isolirt geblieben ist die Meinung des DonellnS; dass 
das Reurecht als personae cohaerens nur dem Geber selbst 
zustehe, auf die Erben aber nicht überzugehen vermöge. 
Wäre das richtig , so würde an dieser Stelle der Tod 
eben als Endigungsgrund zu nennen sein. Doch ist jene 
Ansicht in keiner Weise richtig. Donellus citirt die 
Beispiele der Schenkung unter Ehegatten, welche aber doch 
überhaupt nicht zu den dationes ob rem gehört, sowie der 
mortis causa donatio, welche ebenfalls ganz ungeeignelj ist, 
jenen Satz zu belegen. Sodann beruft er sjch auf den frei- 
lich nicht zu bezweifelnden Satz: quod personae cohaeret, 
ad heredem non transit. Dass jedoch das jus poenitendi 
dazu gehöre, ist Postulat geblieben. Positiven Beweis gegen 
Donellus haben wir vielmehr im Fr. 9 §. 1. de jure 
dotium 23, 3. kennen gelernt, das dem Erben die gleichen 
Rechte giebt wie dem defunctus. Das ergiebt sich über- 
dies als unvermeidlich, sobald wir das Reurecht nicht als 
eine äusserliche Zuthat zur condictio causa non secuta be- 
trachten, sondern als den blossen Ausdruck unmittelbarer 
Zuständigkeit, und in der condictio ex poenitentia nicht 
eine von der condictio ex defectu verschiedene Klage 
sehen. Umgekehrt haben Andere behauptet, der Tod des 
Gebers stehe erklärter Reue gleich; das würde sich zwar 
mit dem angeblichen Mandatsfnndament wohl vertragen, 
insofern das Mandat mit dem Tode des Mandanten erlischt, 
kann aber für richtig doch nicht gehalten werden. 



Digitized by 



Google 



§•11. Wegfall zuständigen Renrechts» 97 

Was an dieser Stelle am wichtigsten erscheint, ist der 
fast allgemein gelehrte Satz^ dass anverschaldete Unmög- 
lichkeit der Verwirklichung der cansa wenigstens; soweit 
eine eigene Handlang oder Leistung des Empfängers in 
Frage stehe, das Bevocationsrecht überhaupt und unbe- 
dingt in Wegfall bringe, dass somit auch von einer licentia 
poenitendi nicht mehr die Rede sein könne. Man ist zwar 
darüber einverstanden, dass diese Berücksichtigung der 
Schuldfrage aus dem eigenen Wesen der condictio causa 
non secuta nicht abgeleitet werden könne, sondern lediglich 
aus dem Einfluss der actiones praescriptis verbis und deren 
Rückwirkung auf die Lehre vom dare ob rem zu erklären 
sei. Schon mit diesem Zugeständniss wird aber jene Be- 
handlung der schuldlosen Vereitelung auf die Gruppe der- 
jenigen FftUe beschränkt, in welchen eine Verpflichtung 
des Empfängers zu einem dare facere sowohl gewollt als 
rechtlich möglich ist. Denn nur unter solcher Voraussetzung 
kann doch von einer actio praescriptis verbis die Rede 
sein. Formulirt also z. B. Windscheid, dass, sobald die 
Voraussetzung auf eine Handlung des Eknpfangers gebe, 
die schuldlose Unmöglichkeit der Erfüllung gleich gelte, so 
ist das nach seiner eigenen Grundlage zu weit gefasst, wie 
sich schon an der dotis datio ante nuptias zeigte bei wel- 
cher die consequente Anwendung jenes Salzes den Bräu- 
tigam zum Behalten der Dos berechtigen würde, wenn die 
Heiratb ohne seine Schuld unmöglich wird« Denn als 
Handlung seinerseits muss doch auch der Eheschluss gel- 
ten, wiewohl \^nd seh cid das nicht anzunehmen scheint; 
wenigstens nennt er die 4otis datio (Pandekten §. 427) 
unter den „anderen^ Fällen, in welchen die Voraussetzung 
ein Handeln des Empfängers nicht zum Gegenstand habe. 
Wenn nun aber zugegeben werden mxjßs, dans auf die Ver- 
schuldung in den Quellen lediglich dann Gewicht gelegt 
wird, wenn die causa fhtura ein Leistensollen bedeutet, so 
ergiebt sich von selbst der weitere Zweifel, ob wir nach 

Wen dt, Eeurecht. J 
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den PriBCipieD des geltenden Rechts noch in der Lage sind, 
die RomiBcheo Regeln unverändert zu wiederholen. Wir 
verhehlen uds ja nicht; dass die Römischen Innominatcontrakte 
aus einer Wechsel Wirkung von Umständen erwachsen sind, 
welche t)lv uns in Wegfall gekommen sind. Der Gegen- 
satz von datio ob rem und Contrakt, welcher in den Inno- 
minatcontrakten eine äusserliche Verschmelzung erhalten 
hatte, ist doch in Wahrheit so gross, dass er der Vereinig- 
ang zu einem Gebilde hätte widerstreben sollen; und dass 
die VerdräDguQg des einen Gesichtspunktes durch den an- 
deren als das noth wendige Resultat erscheint; zu welchem 
auch die Römische Theorie hätte gelangen müssen; wäre 
sie nicht mitten in der Entwickelung erstarrt Was gelei- 
stet wird , um den Empfänger zu verpflichten ; wird ja in 
Wahrheit nicht ob causam futuram gegeben; und sobald die 
auf Verpflichtung gerichtete Absicht Erfolg zu haben vermag; 
ist aUemal schon causa secuta und der Gesichtspunkt datio 
ob rem trifft nicht mehr zu. Dass die Römische Jurisprudeüz 
nicbtadestoweniger daran festhielt; zeigt nur, dass die actio 
praeaeriptis verbis noch nicht aus dem Stadium einer neben- 
sächlichen Wirkung herausgetreten war und es wenigstens 
noch nicht soweit gebracht hatte, reformatorische Kraft zu 
liben. Man wolle nicht vergessen; dass die Ueberzeugung 
von der obligirenden Wirkung der datio erst allmählich 
sieh Bahn brechen musste; im Anfang der Entwickelung 
stand ja darehaus fest; dass die Erwartung der Gegenlei- 
stung nicht auf Rechtsband sich zu stützen vermöge, und 
so ward in aller Wahrheit; was um der Gegenleistung 
willen gegeben ward; ob causam futuram gewährt; da eine 
Verpflichtung , wenn auch noch so sehr gewollt und ge- 
wünscht, doch unerreichbar war, soweit nicht die formelle 
Bindung durch promissio geschah. Sobald nun aber er- 
kannt wird, dass das Festhalten an diesem Ausgangspunkte 
trotz der fortsebreitenden Entwickelung der actiones prae- 
scriptis verbis und ihrer Entfaltung zu dem, was wir jetzt 
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als das System der Innominatrealcontrakte bezeichnen, eine 
Inconseqaenz war, die nnr aas nngentigender Würdigung 
der Neaernng entsprang, mnss ein Bechtssystem , das sieb 
grade aaf dem entscheidenden Pankte des Yertragsrecbtes 
mit der Römischen Anschauung uneins weiss, seinerseits 
alles vermeiden, was in der Römischen Lehre nur kraft 
jener Inconsequenz seine Stelle hat Im heutigen Recht 
ist nicht nur eine wechselseitige Verpflichtung zu synallag- 
matischen Leistungen gleich wie Kauf und Miethe frei 
durch Consens zu begründen, sondern es muss auch für 
möglich gehalten werden, dass durch Leistung von einer 
Seite eine einseitige Verpflichtung des Empfängers zu be- 
stimmter Gegenleistung in aller Weise Rechtens begründet 
werde. Neben den unbenannten zweiseitigen Contrakten 
treten ebensoviel einseitige, in dem Sinne, dass der Lei- 
stende selbst vor der Leistung zu nichts verpflichtet sein 
will und nur, wenn er leistet, den Empfänger zu binden 
beabsichtigt, ganz nach dem Schema do ut des s. facias. 
Diese zweite Möglichkeit kommt in der Regel nicht be- 
sonders zum- Ausdruck, sondern verschwindet hinter dem 
Synallagma, obwohl die wechselseitige Obligirung doch 
immer nur möglich, nicht aber nothwendig ist. Und doch 
ist es wichtig, das Dasein dieser Gruppe zu betonen, vor 
Allem, um auch sie von der Verbindung mit dem dare 
ob causam zu befreien. Wer das freie Vertragsrecht als 
das Princip des heutigen Obligationensystems anerkennt, 
wie Windscheid doch thut, bleibt sich nicht getreu, 
wenn er das do ut des noch immer unter die Kategorie 
der datio ob rem bringt. Dazu ist nur Raum, so oft eine 
Verpflichtung und ein Contrakt gar nicht in der Absicht 
der Betheiligten liegt; dann fehlt auch die obligatorische 
Folge und es ist meines Erachtens nicht richtig, mit Wind- 
scheid (Pandekten §. 428) zu sagen, in den Fällen, wo 
die Voraussetzung durch eine vom Empfänger vorzunehmende 
Handlung gebildet werde, habe der Leistende ein For- 
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dernngsrecht auf diese HandlnDg. Ein solches steht ihm nar 
zu, wenn die Absicht darauf ging; war aber das der Fall, 
so ward ein Gontrakt geschlossen und dieser sehliesst den 
Gesichtspunkt der datio db rem aus. Hier wird es unend- 
lich wichtig, dass schon das Römische Recbt bei den be- 
kannten Realcontrakten nicht an eine condictio sine causa 
dachte. Ganz dasselbe ist aber jetzt allgemein und fttr alle 
Fälle beabsichtigter Verpflichtung zu sagen. In der An- 
merkung 5 zu jenem Paragraphen entwickelt Windscheid 
vollkommen zutreffend, dass in den von ihm gesetzten Fäl- 
len ein Realvertrag geschlossen werde (nota bene, wenn 
Obligation im Sinne der Parteien liegt); nur folgt daraus, 
wie ich meine, dass eben deswegen von causa futura nicht 
mehr zu sprechen ist. Zwar die Römer thaten das; aber auch 
Windscheid lehrt doch, dass die Römische Anschauung 
ttber Innominatcontrakte nicht mehr die unsrige sei. Somit 
wäre zu formuliren, dass zwar die Regeln'ttber unverschuldete 
Unmöglichkeit ihre Anwendung ganz in Römischer Weise dort, 
aber auch nur dort finden, wo Verpflichtung und actio besteht, 
dass aber in eben diesen Fällen von einer condictio causa 
non secuta Abstand zu nehmen ist, Die Anwendung der 
letzteren ist um eine grosse Gruppe ärmer geworden, aber 
doch nur um eine solche, die auch in der Römischen Juris- 
prudenz nur mit innerem Widerspruch darunter noch Platz 
fand. Rückforderungsklage und Erftillungsklage schliessen 
sich somit gegenseitig aus, die eine weicht, wo die andere 
zuständig wird. Daran sehliesst sich der weitere Satz, dass, 
wo die Revocation ihre Stelle hat, von einer Anwendung 
der Contraktsregeln über Zufall und Verschuldung ebenfalls 
abzusehen ist: der Condiktionenlehre sind sie fremd. 

Allgemein scheint jetzt angenommen zu werden, dass 
das C eis ini sehe Fr. 16. 12, 4. von der späteren Entwickel- 
ung des Dogma überholt sei und in dem Ausspruche des 
Paulus: 

Fr. 5 §. 1. de praescr. verb. act. 19, 5. 
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si scyphos tibi dedi, nt Stichnm mihi dares, pericalo meo 
Stichaserit; diejenige Rttckwirkung gesehen werden mttsse, 
welche die Anerkennung des Tanschcontraktes (reram per- 
mntatio) gehabt habe. Dass nichtsdestoweniger auch die 
classische Zeit keineswegs das ganze Gebiet der dationes 
at aliqaid fiat dieser Einwirkang aussetzte ^ zeigt doch 
Ulpians längere und in allen Stücken consequente Erör- 
terung , welche uns die wahren, ungetrübten Regeln der 
datio ob rem vor Augen ftthrt. 

Fr. 5. de ccmd. caus. dat. 12; 4. 
Freilich sind Ulpians Entscheidungen Manchen nur kraft 
besonderer Unterstellungen, wie z. B. Mandatsnatur ; ver- 
ständlich erschienen. Was Ulpian in Uebereinstimmung 
mit dem, was er an anderer Stelle entwickelt hat (Fr. 3. 
eodem), vorträgt, geht durchweg dahin, dass, so lange nicht 
causa secuta, die Rückforderung schlechthin zuständig ist, 
quum liceat poenitere, und dass auch unverschuldete Ver- 
hinderung des Empfängers, das causa-Verhältniss herbeizu- 
iFtlhren, nicht geeignet ist, die repetitio auszuschliessen. 
Ulpian macht sich wohl selbst den Einwand: quum per 
te non steterit, potest dici repetionem cessare. Aber gegen- 
über der Natur der causa futura (quum liceat poenitere) 
schliesst er: procul dubio repetetur. Beispiele ergeben sich 
bei der Zuwendung ut Capuam eas aus Wind und Wettet 
sowie Gesundheitszufällen, welche die Reise vereitelt haben, 
bei der datio ut servus manumittatur aus Flucht oder Tod 
desselben. Nur das wird zugestanden, dass die Rückfor- 
derung, sobald irgendwie nicht mehr res integra ist, ent- 
weder im Umfang sich einschränkt oder auch ganz weg- 
fällt, wenn etwa mit der Ausführung schon begonnen ist, 
oder doch schon Zurttstungen und Aufwendungen dazu ge- 
macht sind. Si ita res se habeat, ut, licet nondum profec-^ 
tus sis, ita tamen rem composueris, ut necesse habeas pro- 
ficisci, vel sumptus qui necessarii fuerunt ad profectionem 
jam fecisti. Und auch dann kommt es noch auf die Noth- 
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wendigkeit der gehabten Äaslagen an, nnd die bona fides 
verbietet aach^ in der Znrüstang noch naeh schon ange- 
zeigter poenitentia fortzufahren (§ 1). Ist die causa eine 
zusammengesetzte, wie ut servum emat accipiens et manu- 
mittaty so ist schon deshalb nach dem Kauf nicht mehr res 
integra; so dass je nach Lage der Sache die condictio ent- 
weder wegfällt oder doch im Inhalt sich verändert (§. 2). 
Verminderung oder Aufzehrung der Bereicherung ist der 
eigentliche Gesichtspunkt, der auf die Revocation von Ein- 
fluss ist. Darum wird auch untersucht (§. 3); ob der frei- 
zulassende Sdave, der gestorben ist, zum Nachtheil des 
Eigenthttbers gestorben ist oder nicht Der accipiens war 
im Begriff, den Sclaven zu verkaufen; er unterliess die 
Veräusserung um jener datio willen, und durch den 
Tod bttsst er somit den Werth des Sclaven ein. Das wird 
der Grund, die Condiktion des Geldes zu verweigern. Oder 
es kann als möglich gedacht werden, dass der Sciave mit 
Rücksicht auf die bevorstehende Freilassung minder sorg- 
fältig bewacht wurde und er dadurch Gelegenheit zur Flucht 
bekam. So wiegt auch dann der Nachtheil die empfangene 
Bereicherung auf und die Klage wird versagt. Trifft der- 
gleichen aber nicht zu, dann steht auch die Revocation des 
Gegebenen uneingeschränkt zu, trotz Tod oder Flucht. 
Ganz die gleiche Erwägung wird auch in §. 4 über die 
einfache datio ut servus manumittatur angestellt; der Sciave 
stirbt etwa auf der Reise zur Gerichtsstelle, so dass pro- 
fectio manumissionis gratia morti causam praebuit, und das 
ist auch noch der Fall , wenp auf der Reise ein Ueberfall 
durch Strassenräuber dem Sclaven den Tod bereitet, oder 
er überfahren, an fremdem Ort durch Erdbeben im zusam- 
menstürzenden Stalle erschlagen wird, vel alio quo modo, 
quo non periret, nisi manumissionis causa proficisceretur. 
Ist von alledem nichts vorzubringen, ipsi adhuc servum 
obiisse und es liegt kein Grund vor, die Revocations- 
klage irgendwie zu schmälern. Von selbst ergiebt sich fltr 
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das Geschäft; seryns datur xxt manQinittatnr; dass der 
Tod des Sclaven die BttckforderuDg aasscfaliesst, nicht weil 
unverschuldete Unmöglichkeit zu berücksichtigen wäre, son- 
dern weil die Klage durch Wegfall der Bereicherung gegen- 
standslos geworden ist. Zu beachten bleibt auch, dass die 
Entscheidung grade für den Fall gegeben wird, dass 
der Empfänger eine Säumniss sich noch nicht brancht vor- 
werfen zu lassen, quodsi moram non fecit. Auch die in 
Fr. 3 §. 3. citirte Ansicht des Proculas darf nicht als 
davon abweichend verstanden werden, obwohl man oft; dazu 
geneigt war: Proculas ait, si post id tempus decesserit, 
quo manumitti potuit, repetitionem esse, si minus, ces- 
sare. Denn daza ist doch wohl die Reserve hinzuzuziehen, 
die auch vorher gegenüber dem inhibenda erit actio ge- 
macht ist: nisi poeniteat. Jedenfalls muss im Sinne Ul- 
pians jene Einschränkung hinzugedacht werden, wie sich 
doch aus dem Fr. 5. mit Nothwendigkeit ergiebt. 

Das Gesammtfragment Ulpians bietet noch einen Be- 
leg fttr die von Manchen geleugnete Natnr der condictiones 
sine causa, von der Fortdauer der Bereicherung im Ver- 
mögen des Empfängers abhängig zu sein. Bekannt ist, 
was Erxleben dagegen eingewendet hat und nach ihm 
Andere wiederholt haben. 

Zurückgreifend auf den hier vertheidigten Satz, dass 
die Revocationsklage von den Gründen der causa non secuta 
in ihrer Zuständigkeit nicht mehr berührt werde, nachdem 
die Verpflichtungsfälle überhaupt aus dem Gebiet der datio 
ob rem entfernt worden, muss ich jedoch noch der donatio 
sub modo gedenken, deren Natur schon im Allgemeinen er- 
örtert wurde. Auch hier vereinigten sich ErfQllungsklage 
und Revocation, und durch kaiserliche Constitutionen ist 
bestimmt verordnet, dass unverschuldete Verhinderung an 
der Erfüllung des modus die Rückforderung ausschliessen 
solle. Dass der Römischen Jurisprudenz die verpflichtende 
Wirkung der lex donationis mit der gleichzeitigen Behand- 
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luDg als causa fatura vereinbar blieb, bdegt sich schon an 
der gleichen Erscheinung bei den Innominatrealeontrakten. 
Aber auch für das heutige Recht muss noch daran festge- 
halten werden, dass die ErfttUungsklage gleichsam nur das 
begleitende Moment darstellt und ihr darum trotz dem 
vorhin Ausgeführten die Revocation causa non secuta 
nicht zum Opfer gefallen ist Freilich wer die donatio sub 
modo nur formulirt als eine Schenkung mit obligatorischem 
Nebengeschäft; der mttsste eben deswegen die condictio 
ganz fallen lassen ; weil dann im modus eine causa futura 
nicht mehr erblickt werden könnte. Sonach wird es wich- 
tig; das mixtum negotium cum donatione auf die Zuwen- 
dung als solche zu beziehen; deren causa tam praesens 
quam futura sich darstellt. Die verpflichtende Kra£t ist 
dann nicht das principielle, und nicht in ihr liegt der Schlüs- 
sel zum richtigen Yerständniss« Doch weil sie einmal an- 
erkannt iat; äussert sie darum auch die gedachte Rück- 
wirkung auf die condictio. Dass auch wir noch den glei- 
chen Standpunkt einnehmen müssen und nicht unter Be- 
rufung auf die im übrigen vollzogene Veränderung auch 
hier die condictio ganz fallen lassen dürfen, hat seinen 
nächsten Grund in der Justinianischen Constitution de revo- 
candis donationibus (c. 10. 8, 55), in welcher die condictio 
positiv bekräftigt und auf das neue Moment des Undanks 
gestützt wird. Die Folge ist aber, dass wir jene alte Auf- 
fassung noch immer als die auch unseren Rechtsätzen allein 
entsprechende betrachten müssen. 

§. 12. 

Praktische Fragen. 

Von Voigt (condictiones ob causam S. 742 fg.) ist 
mit besonderem Nachdruck vorgetragen; dass die Ausübung 
des Reurechts zur Begründung der condictio propter poeni- 
tentiam eine besondere und ausdrückliche Reuerklärung 
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ED den Schaldner erfordere, poenitentia aeta. Nun ist es 
zwar vollkommen richtig^ dass von einer Anzeige an den 
accipienS; eertiorem faeere, manifestam facere, wiederholt 
die Rede ist. Allein die Nothwendigkeit eines besonderen^ 
zur Substantiirang der Klage unentbehrlichen actus poeni- 
tentiae ist damit meines Erachtens noch nicht begründet, 
nnd ich kann blos deswegen die Möglichkeit eines still- 
schweigenden Widerrufs noch nicht für ausgeschlossen er- 
achten. Voigt beruft sich zur direkten Bestätigung jener 
Ansicht auf das Rescript des Alexander, 

c« 1. si mancipium i, 57. 
woselbst die Insufficienz des stillschweigenden Widerrufs 
an der Entscheidung eines praktischen Falles deutlich sich 
zeige. Ich halte die Interpretation Vo igt's fllr völlig ver- 
unglückt. Patroclius bat der Hermias einen Sciaven 
geschenkt^ lege dicta, ut si quindecim annis continuis ser- 
visset, ad libertatem perduceretur ita ut civis Romanus esset 
tempore peracto. Es wird anerkannt; dass eine contraria 
voluntas des Schenkers den Erfolg der libertas zu hindern 
vermöge; nicht jedoch wie Voigt meint, um Widerruf der 
donatio handelt es sich. Denn diese ist unwiderruflich. 
Auch liegt gar nicht donatio sub modo vor; denn nicht die 
Beschenkte soll demnächst freilassen; sondern direkt aus 
der Verfügung des Schenkers soll der Sclave die Freiheit 
erlangen; so dass es sich für ihn nicht de praestanda liber- 
tate fragt, sondern de obtinenda quam jam fherat adeptus 
ex constitutione. Es handelt sich um die constitutio Marci et 
Commodi ad Anfidium Victorinum, welche dem Sciaven die 
Freiheit ipso jure zuspricht; sobald nicht der Schenker oder 
Verkäufer die Freiheit widerrufen hat. Nur wird ausge- 
führt; dass der Schenker das Recht; den Sciaven ander- 
weitig zu veräussern gar nicht habC; non potuit semel 
translato dominio in Hermiam postea alii servnm vendere, 
d. h. die Schenkung ist unwiderruflich, nnd wer selbst kein 
Eigenthum hat; kann keins veräussern. Spätere venditio 
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ist daher insoweit unwirksam, nnd vor Allem ist in ihr 
noch nicht Widerruf der Freiheit zu finden. Voigt meint, 
der rescribirende princeps habe nur verneint, dass die ven- 
ditio als Ausdruck stillschweigenden Widerrufs genüge, 
und habe positiv contraria voluntas gefordert. In Wahr- 
heit aber wäre die venditio mit der Freiheit nach 15 Jah- 
ren noch immer verträglich, sie enthält keine contraria 
voluntas gegenüber jener Freiheitsclausel, und deshalb ge- 
langt der Sclave zur Freiheit Uebrigens sind wir in der 
Lage, Yoigfs Behauptung positiv widerlegen zu können 
durch schon früher benutzte Stellen. Zunächst 

Fr. 22. de donat. int. viv. 24, 1. 
wo die Schenkung mortis causa nicht durch denuntiatio an 
den Beschenkten sondern durch Freilassung des geschenk- 
ten Sdaven widerrufen wird: institutio valet, si hoc animo 
cum scripsit heredem, quod donationis se dixit poenituisse. 
Das dicere ist dabei keineswegs als die denuntiatio im 
Sinne Voigt's zu verstehen sondern bezieht sich lediglich 
auf das Testament. Vor Allem aber was Ulpian im 

Fr. 32 §. 5. eodem. 
ausführt, ist zurWiderlegungVoigt's ausreichend: simari- 
tus ea quae donaverit pignori dederit, utique cum t)oeni- 
tuisse dicemus, licet dominium retinuit. Die Untersuchung 
geht immer nur dahin, ob in anderweitigen Verfügungen, 
soweit dieselben rechtlich möglich sind, eine contraria vo- 
luntas gefunden werden müsse; ist die Frage zu bejahen, 
dann ist das Reurecht geübt und einer ausdrücklichen de- 
nuntiatio bedarf es keineswegs. So soll sogar in dem divor- 
tium der Eheleute der Widerruf der Schenkung mortis 
causa erblickt werden. Wo freilich Verfügungen über das 
hingegebene Objekt nicht mehr möglich sind, muss die con- 
traria voluntas sich eine anderweitige Vermittelung suchen. 
Eine Bekafantmachung an den Schuldner hat vor Allem den 
Werth^ der späteren Verwirklichung der causa durch ihn 
vorzubeugen. 



Digitized by 



Google 



§. 12. Praktische Fragen. 107 

Pr. 5 §. 1. de cond. caus. dat. 12, 4. 
Ist aber bis zur Elagerbebnog hin die cansa nicbt einge- 
treten , so mass aacb in der Klage selbst noeh die poeni- 
tentia znm genügenden Aasdruck kommen, so dass die 
Klage auf eine anderweitige Mittheilnng keineswegs Bezag 
zu nehmen braacht. Der Beklagte vermag der Klage also 
nur dann zn entgehen, wenn er den Eintritt der eansa vor 
der Klagerhebung zu behaupten vermag. Darin werden 
wir aber eine wahre Vertheidigang erblicken müssen, nicht 
blosse Negation der Klagthatsachen. Mit anderen Worten, 
die viel bestrittene Frage, wen die Beweislast treffe, 
resp. wie viel dem Kläger an Beweisen obliege, entschei- 
det sich nach den hier vertretenen Grundlagen dahin, 
dass die Klage auf der datio ob rem ruht, mit dieser ent- 
steht und erst causa secuta wieder erlischt. Mit dem 
Rechtsfundament der Klage hat sonach der eventns nichts 
zu thun, er ist nicht die causa efficiens der Revocations- 
klage, die sich danach um die Entscheidung des eventus, 
was ihre Substantiirung angeht, nicht zu kümmern braucht. 
Der Beklagte vielmehr vertheidigt sich durch Behauptung 
der causa secuta als einer rechtsaufhebenden Thatsache, 
und ihm fällt der Beweis derselben zu. Muss aber gar der 
Beklagte der Klage gegenüber einräumen, dass cansa non- 
dum secuta sei, so bekennt er sich nach allem bisherigen 
für sachf&Uig, soweit nicht eine Pflicht znm Abwarten des 
Eintritts ausnahmsweise begründet ist, wie bei der dos ante 
nuptias. So urtheilt mit Recht 

Wetz eil System des ordentlichen Givilprocesses §.15 
Note 17. dritte Auflage S. 147. 
Seine Begründung ist ganz die gleiche wie die hier ver- 
fochtene. Als Summa ergiebt sich immer der Satz, die 
poenitentia ist nicht selbst Klagegrund neben causa non 
secuta, sondern die licentia poenitendi ist nur Folge und 
Ausdruck der unmittelbaren Zuständigkeit der condictio sine 
causa. Weil die Klage sofort entsteht und Erfolg hat, da- 
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rQtn hat die poenitentia ihre Stelle. Wir kommen sonach 
in allen Stücken zum Gegensatz derjenigen Anordnungen, 
welche z. B. das Sächsische bürgerliche Gesetzbuch vom 
2. Januar 1867 in den §§. 1534, 36 und 39 aufgenommen 
hat. Man mag ja de legenda ferenda urtheilen wie man 
will, dem Römischen Recht entsprechen jene Paragraphen 
nicht, wiewohl sie in solcher Absicht aufgestellt sind. 
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